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INTRODUCCION

A lo largo de mas de diez afios he ido componiendo una obra, a través
de libros y articulos de revista, que expresa una concepeién global del De-
recho penal. Su punto de partida y su horizonte es la necesidad de revisar
los fundamentos del Derecho penal desde las exigencias del modelo de Es-
tado social y democrético de Derecho que no sélo acoge nuestra Constitu-
cién, sino que caracteriza el presente de los paises de nuestro dmbito de
cultura. Creo incluso que tal modélo de Estado ha de servir de base para la
edificacién de la unidad europea y, en particular, para el necesario proceso
de aproximacién de las legislaciones penales europeas.

Este planteamiento propone una reflexién metodolégica acerca del co-
metido de la ciencia juridico-penal y tiene, a mi juicio, consecuencias cen-
trales tanto en la teoria de las funciones de la pena como en la teorfa juri-
dica del delito. La publicacién que se propone recogeria trabajos relativos
a estos tres ambitos. Podrian agruparse en tres grandes apartados: uno ge-
neral, otro destinado a la funcién de la pena y un tercero dedicado a as-
pectos centrales de la teoria del delito.

Querria subrayar que la orientacién metodoldgica que guia todos estos
trabajos no sélo refleja los aspectos capitales de mi concepcién del Dere-
cho penal, sino que ha sido acogida abiertamente por la doctrina dominante
de nuestro pafs. Es un orgullo para mi poder constatar que la idea bésica de
mi obra, la de que debe elaborarse el Derecho penal desde el prisma del Es-
tado social y democritico de Derecho, se ha convertido en un lugar comén
de continuo manejo por los autores.

Los trabajos aqui recogidos, s6lo los mas significativos de la orienta-
ci6n descrita, han sido en varios casos publicados tanto en Espafia como en
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el extranjero, particularmente en Alemania, pais con el que la ciencia penal
espaiiola mantiene un estrecho contacto, no sélo por la valoracién que a los
penalistas espafioles nos merece la ciencia juridico-penal de ese pais, con
mucho, la mé4s importante del mundo, sino, también, por la consideracién
que va consiguiendo la nuestra en el contexto internacional.



PRIMERA PARTE

PLANTEAMIENTO GENERAL






CapiTULO 1

DOGMATICA CREADORA Y POLITICA CRIMINAL*

Ante un Congreso destinado al tema «Derecho Penal y Politica Crimi-
nal», es 16gico que se suscite la cuestién, de tanta actualidad, de las rela-
ciones y cometidos de la Dogmdtica frente a la Politica Criminal. En estos
momentos, la primera impresién que produce la actividad de los penalistas
de los distintos paises (tanto por lo que se refiere a sus trabajos como a sus
reuniones nacionales e internacionales), es la de que hoy atrae més la Poli-
tica Criminal que la Dogmaitica. Sigue en pie el planteamiento por el que
surgid, a fines del siglo pasado, la atencién por la Politica Criminal: ésta
continia presentdndose a si misma como alternativa «moderna», llamada a
desplazar, paulatina pero inevitablemente, a la «vieja» ciencia juridica.
Cierto que desde aquellos origenes de la Politica Criminal moderna su pro--
greso no ha sido siempre igualmente poderoso y que entretanto (sobre todo
en Alemania, pero también en pafses como Italia y Espafia) la Dogmética
Jjuridico-penal ha conocido los momentos mds brillantes de su historia. Pero
no por ello ha perdido la Politica Criminal su pretensién de alternativa de
futuro, como lo prueba el hecho de que en gran niimero de paises —préc-
ticamente los ajenos a las influencias germanica e italiana— haya ido aca-
parando la atencién de los penalistas, y que incluso en los mismos paises

* Ponencia presentada al Coloquio Regional del Grupo Espaiiol de la Asociacién Internacional
de Derecho Penal, celebrada en octubre de 1977 en Madrid y Plasencia. Publicada en Revue Interna-
tionale de Droit Pénal, 1978, pp. 215 y ss., y en Revista Juridica de Catalufia, 1978, pp. 649 y ss.
Véase también una versi6n algo distinta bajo el titulo «Por una dogmdtica creadora», en Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1992, pp. 8 y ss. '
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de mayor tradicién dogmética se advierta una evidente inclinacién de las
jévenes generaciones hacia la problemética politico-criminal.! En cambio,
el papel de la Dogmitica sigue en entredichd y se publican trabajos que
preguntan: «;Puede hoy el jurista seguir siendo un dogmético?»;? «; Tiene
un futuro la Dogmdtica juridico-penal ?».3

Tal estado de la cuestién no es fortuito, sino que constituye una mani-
festacion mds del principio segiin el cual una teorfa puede mantener su va-
lidez o vigencia en tanto no se superen las condiciones objetivas que la han
motivado. En efecto, la aparicién de la moderna Politica Criminal tuvo por
causa la irrupcién de la mentalidad cientifico-positivista, producto del auge
extraordinario que durante el siglo XIX experimentaron las ciencias positi-
vas. Pese a la involucién idealista que como reaccién se produjo entre las
dos guerras mundiales, la nueva mentalidad continda dominando el pensa-
miento de nuestro tiempo. Pese a los recelos y desilusiones que los avan-
ces cientificos y técnicos han traido consigo en nuestros dias —hoy ya no
se admite que la ciencia pueda sustituir a la ideologia—,* excepto las ma-
teméticas, las ciencias experimentales no han dejado de ofrecer el modelo
al que toda disciplina quiere, siquiera sea inconscientemente, tender. De la
misma forma y seguramente por la misma razén que en la Filosofia, el es-
tudio «normativo» del Derecho ha perdido protagonismo y atractivo en el
contexto cultural actual. Parecen més «cientificas» las ciencias sociales, y
entre ellas encuentra mejor encaje la Politica Criminal —como la Crimi-
nologia o la Penologia— que la «pura» Dogmatica.

Por todo ello, y ademas determinados —posiblemente por desgracia—
por la mentalidad wtilitarista que domina y caracteriza a la actual cultura
burguesa en general y, en gran y creciente medida, a la americana en par-
ticular —aunque el utilitarismo maés bien contradice el espiritu cientifico,
cuya esencia es el puro amor a la verdad—, los juristas dogmadticos nos
planteamos con frecuencia una pregunta que pone en entredicho nuestra

1. Vid. S. Mir Puig, Introduccion a las bases del Derecho penal, Barcelona, 1976, pp. 285 y ss.

2. U. Meyer-Cording, Kann der Jurist heute noch Dogmatiker sein?, Tubinga, 1973.

3. Vid. E. Gimbemnat Ordeig, «;Tiene un futuro la Dogmitica juridico-penal?», en Problemas
actuales de Derecho penal y procesal, Salamanca, 1971, pp. 87-109. El mismo trabajo ha aparecido
también en versién alemana bajo el titulo «Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?», ZS:W, 28,
1970, pp. 379-410. En espafiol se recoge también en: Problemas actuales de las ciencias penales y de
la filosofia del Derecho. En homenaje al profesor Jiménez de Asiia, Buenos Aires, 1970, pp. 495-523,
y en el libro de su mismo autor Estudios de Derecho penal, Madrid, 1976, pp. 57-82.

4. Muy sugerente en este sentido es el libro de Bertrand Russell, La perspectiva cientifica,
2.2 ed., Barcelona, 1969, en particular, pp. 9 y 213 y ss. Asf: «... para que una civilizacién cientifica
sea una buena civilizacién, es necesario que el aumento de conocimiento vaya acompafiado de un
aumento de sabiduria. Entiendo por sabidurfa una concepci6n justa de los fines de la vida. Esto es algo
que la ciencia por si misma no proporciona» (p. 9).
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global justificacién: ;sirve para algo nuestro trabajo? Y, en verdad, si con-
templamos la labor dogmética como mera «exposicién» de la legislacién
vigente, ;no puede parecernos en momentos de pesimismo que los mismos
o parecidos resultados podrian conseguirse con s6lo una lectura inteligente
del Cédigo penal, o, por lo menos, que ya bastarfan las exposiciones ante-
riores y que no se avanza de forma sustancial abundando en cuestiones ya
tratadas? —piénsese en el sistema de la teoria del delito—. Personalmente,
confieso que es ésta una cuestién que no puedo evitar que me asedie cons-
tantemente. ;Significa que crea que deba relegarse, en consecuencia, el es-
tudio dogmadtico y sustituirse por el de cuestiones politico-criminales?

La presente comunicacién tiene por objeto, pese a todo, abonar y mati-
zar una respuesta negativa al importante interrogante que acabamos de for-
mular. Por encima de las modas y preferencias de cada época, ha de inten-
tarse un planteamiento que ponga de relieve las virtudes y defectos objeti-
vos de la Dogmadtica juridico-penal y cudl puede ser su funcién junto
—mejor que frente— a la Politica Criminal, sin abandonar por ello las en-
seflanzas de nuestro tiempo.

Adelantaré ya que la idea que gufa este trabajo es que buena parte de
culpa de nuestra mala conciencia como dogmadticos puede corresponder al
profundo arraigo que, muy especialmente en Derecho penal, ha conseguido
una imagen literalmente positivista de la tarea juridica, que tiende a redu-
cirla a la repeticién aclaratoria de las leyes, con la consiguiente renuncia a
la secular funcién de la Dogmadtica como medio de participacion en la
creacién del Derecho. Ello plantea, de una parte, la 16gica consecuencia de
una restriccién paralela de la utilidad de la ciencia juridico-penal y, de otra
parte, que los juristas nos sintamos instrumentos en manos de las relacio-
nes de poder dominantes —que no necesariamente hemos de compartir—
y encerrados en un mundo de formas que apenas trasluce conexién alguna
con la realidad.

II

1. Precisamente porque en la actualidad suelen ponerse de manifiesto
los defectos de la Dogmatica con olvido de su posible sentido positivo, es-
timo importante empezar llamando la atencién sobre este Wltimo aspecto.
Desearfa subrayar, en especial, la necesidad de una auténtica Dogmitica,
entendida en su justo significado, como preparacién y complemento de la
ley positiva: esto es, como instrumento auxiliar de creacidn de Derecho po-
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sitivo. Para hacer comprensible el sentido de estas afirmaciones, de tan am-
bicioso alcance como se ve, habré de comenzar aclarando qué entiendo por
Dogmitica.

Cuando me refiero a la Dogmdtica pienso en una elaboracién del Dere-
cho positivo que vaya mds alla de la pura exégesis 16gico-literal de las le-
yes. Si, como a veces tiende a hacerse, se confundiese la Dogmética con la
pura exposicion de la legalidad vigente, segin aplicacién literal y rigurosa
del positivismo juridico, mal podria sostenerse para ella la funcién crea-
dora, siquiera auxiliar y subordinada a la ley, que le he atribuido. Asf, es
natural que quienes reduzcan el papel de la ciencia juridico-positiva a la es-
tricta reproduccion (como repeticién) del Derecho positivo, vean excesiva
estrechez y formalismo en la labor técnico-juridica y sientan la necesidad
de ensanchar los horizontes del penalista hacia terrenos que ofrezcan ma-
yores posibilidades de creacién material. En esta 16gica se tiende a preferir
1a aportacién politico-criminal, como Unica via que se advierte para el per-
feccionamiento del Derecho vigente, a la labor juridica entendida como
sola repeticién formalista de preceptos legales.

Pues bien, por lo que alcanzo a observar, es éste un planteamiento muy
extendido en gran parte de los pafses de nuestra drea de cultura. No qui-
siera extender el andlisis a los pafses de tradicién anglosajona, de caracte-
risticas tan diferenciadas que hacen dificil su contemplacién desde los es-
quemas mentales de la ciencia europea continental. Me limitaré a insinuar
que la 16gica del Case Law, al confiar la elaboracién del Derecho a los Jue-
ces, deja escaso margen a la ciencia juridica para la creacién y favorece su
limitacién a la exposicién casuistica de las decisiones judiciales. Por esta
via encontrarfa explicacién el hecho de que en esos paises la teorfa prefiera
de forma inequivoca la dedicacién a la Criminologia, a la Penologia y, en
todo caso, a la Politica Criminal. A continuacién me detendré en el anali-
sis de las causas, que entiendo histéricamente condicionadas, por las que
en paises de tradici6n juridica como Francia y los de su drea de influencia,
se haya producido también la inclinacién de la ciencia penal hacia la Poli-
tica Criminal, y no haya alcanzado, en cambio, la Dogmdtica juridico-pe-
nal la atencién que ha conseguido en paises como Alemania, Italia y
Espafia.

2. Con anterioridad a la Revolucién francesa y a la plasmacién poli-
tica y juridica de las ideas liberales, nunca la elaboracién juridica se redujo
a la reproduccién de las leyes vigentes. Sin perjuicio de que siempre han
existido obras de reducido alcance teérico y destinadas a la practica, hasta
el triunfo institucional del liberalismo no se sinti6 la necesidad de reservar
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con exclusividad al legislador la funcién de creacién de Derecho, por lo
que ni el Juez, como es notorio, ni los tedricos habian dejado en ningiin
momento de acudir a los dictados de la razén para completar, corregir y
hasta sustituir la legislacién.

La manifestacién més importante de este planteamiento se produjo,
como es de sobras sabido, en Roma, cuyo Derecho fue en parte producto
esencial de las aportaciones creadoras (las responsa) de los Juristas.S El
ejemplo romano sigue poseyendo inestimable valor para nuestro tiempo,
como lo tuvo, y con los frutos tan importantes que conocemos, en la Ale-
mania de las Pandectas del siglo xix. Como luego desarrollaré, el proceso
de génesis del Derecho romano ha de llamar hoy a reflexién porque acaso
sea la via que mejor asegure la aparicién de un Derecho que ofrezca res-
puestas razonables, razonadas y realistas a los problemas que va planteando
la ley a lo largo de su existencia. Tal vez siga ofreciendo una alternativa que
responda a la urgente conveniencia de contrarrestar el riesgo inminente de
un Derecho exclusivamente «desde arriba» y a priori, manifestacién de esa
tendencia tan peligrosa del Estado actual a sustituir y suprimir las fuerzas
de creacién de la Sociedad.

El Derecho elaborado por los Juristas romanos prob6 su virtualidad en
la dilatada vigencia que consiguié durante la Edad Media y Moderna por
obra de la recepcién del Corpus Iuris. Vino a integrar asi parte esencial del
Derecho comiin, que aparecié como «el Derecho» por excelencia, desplazé
a las leyes de la época en las Universidades y ocupd, incluso, un lugar de-
cisivo en la préctica. Los textos en que consistia sirvieron de base a la ela-
boracién de los juristas escoldsticos, los cuales operaron no sobre la legis-
lacién positiva, sino con la exclusiva ayuda de los argumentos de «autori-
dades».® Aunque estrictamente limitada a la literalidad de tales textos, la
ciencia medieval desempeii6, a su vez, la funcién de fuente del Derecho a
través de los innumerables informes concretos que fue elaborando para re-
solver dudas planteadas por los textos a los Tribunales o a las partes (con-
silia).

Mi4s evidente es, todavia, el papel creador que posteriormente corres-
pondié a la Escuela del Derecho natural racionalista. Su objetivo era, pre-

5. Refiriéndose a la funcién de los Juristas romanos, Th. Viehweg escribe: «Este modo de tra-
bajar se caracteriza sobre todo porque permite a los juristas entender el Derecho no como alg? que s¢
limita a aceptar, sino como algo que ellos construyen de una manera responsable» (véase .Téptca Yy ju-
risprudencia, trad. castellana de L. Diez-Picazo, Madrid, 1964, p. 74). Vid. también H. Coing, Juristis-
che Methodenlehre, Berlin/Nueva York, 1972, pp. 11 y ss.

6. Vid. H. Coing, op. cit., pp. 13 y ss.
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cisamente, la bisqueda de las normas dictadas por la recta razdn, lo que
suponfa la atribucién al jurista de la suprema decisién sobre la validez o
invalidez de toda disposicién juridica. Tal planteamiento metodolégico sir-
vié de vehiculo durante la Ilustracién, a la oposicién al Derecho vigente
de I’Ancien Régime de un Derecho penal orientado segiin los principios li-
berales. En este contexto metédico fue posible la obra de Beccaria, justa-
mente considerada como el punto de arranque de la ciencia penal mo-
derna.

Pero la filosoffa politica liberal implicaba un postulado cuya consecu-
cién iba a impedir, precisamente, que la ciencia juridica continuase ejer-
ciendo su tradicional funcién creadora de Derecho. El Principio de legali-
dad, axioma primero del Estado liberal y en particular de su Derecho pe-
nal, venfa a prohibir toda fuente del Derecho desligada del poder legislativo
del Derecho, tnico poder que expresa la voluntad general. La experiencia
histérica posterior ha demostrado 1a necesidad de relajar el rigor literal del
principio, que inevitablemente ha de quedar como marco supremo mas que
como exclusién de fuentes distintas a la ley formal, pero en un principio se
lleg6 incluso a entenderlo incompatible con una verdadera «interpretacién»
de las leyes por parte de los autores, segin manifiesta la famosa prohibi-
cién de interpretar el Code Napoleon. Lo que quiero destacar es que era 16-
gico, desde este prisma, que la implantacién efectiva del Estado liberal lle-
vase a sustraer a la ciencia juridica, y muy especialmente a la penal, toda
capacidad creadora de Derecho. Ahora bien, aquella implantacién no tuvo
lugar a la vez en todos los paises de Europa, y esta circunstancia politica
fue, entre otras, causa de las importantes diferencias que separan a ciencias
como la francesa, de una parte, y a la alemana o italiana, de otra.

En Alemania y en Italia falt6 la pronta cristalizacién politica y, consi-
guientemente, legislativa de las ideas liberales que en Francia tuvo lugar
gracias a la Revolucién de 1789. Ello produjo una importante consecuen-
cia en el terreno de la metodologia juridico-penal. Mientras que en Francia
la realizacién de las concepciones liberales en el Derecho positivo permi-
ti6, ya desde fines del siglo xvim, el paso de un planteamiento metédico
iusnaturalista a una estricta vinculacién al Derecho vigente (Escuela de la
Exégesis), en Alemania, como en Italia, al hallarse la legislacién penal an-
clada todavia en el espiritu del Antiguo Régimen y en contradiccién, por
tanto, con la filosoffa politica del Estado liberal, que se apoder6 de la ma-
yor parte de las mentalidades cultas, la ciencia hubo de mantener su aten-
cion por el Derecho natural racional, tnico que reflejaba las aspiraciones
de la época.
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Desarrollemos la idea expuesta. En Francia la publicacién a principios
del siglo pasado de los Cédigos napole6nicos hizo que la mayoria de los
juristas se concentrase y limitase a su comentario. Naci6 asi, con los con-
dicionamientos politicos liberales anteriormente esbozados, la llamada
«Escuela de la Exégesis», que presidi6 el pensamiento juridico francés a lo
largo de todo el siglo x1x.” Su primer principio fue: el Derecho positivo
lo es todo y todo el Derecho positivo estd constituido por la ley.8 Esta, a su
vez, se reputaba completa en si misma y no susceptible, por consiguiente,
de elaboracién por la doctrina. La ciencia tuvo que limitarse, I6gicamente,
a facilitar la comprensién de los distintos preceptos de la ley, sin excederse
de su pura exposicién aclaratoria. Tal «exégesis» debia realizarse con la
sola ayuda de la interpretacion 16gico-gramatical, prescindiendo del recurso
a la valoracién o a la ponderacién de intereses.’

En Italia, en cambio, no se produce la sustitucién del Derecho natural
por el positivo, como objeto de la ciencia penal, practicamente hasta el si-
glo xx, con la direccién técnico-juridica de Rocco. La Escuela Clésica, pri-
mero, como la Escuela Positiva, después, lograron que la ciencia penal ita-
liana permaneciese alejada del Derecho positivo durante todo el siglo X1x.
Ambas escuelas siguieron situadas en el terreno del desideratum, ya sea el
Derecho natural, ya los dictados de la observacién empirica.! Muy posi-
blemente exista relacién entre esta actitud metodolégica y las circunstan-
cias politicas y juridico-positivas de la Italia del siglo pasado. Salvo el pre-
cedente representado por el Cédigo penal toscano de 1786, producto
—como el de Austria de 1787— del despotismo ilustrado y no del libera-
lismo, sélo alguno de los estados en que se dividia Italia antes de conseguir
su unificacién, como Néapoles —Cédigo penal de 1831—, conté con un
Derecho penal ajustado a los postulados liberales. Hubo que esperar a 1889
para que Italia pudiese contar con un Cédigo penal unitario. Hasta enton-
ces la ciencia penal prefiri6 el camino de preparar el advenimiento del
nuevo Derecho penal, creando la magnifica construccién ideal-racional de
la Escuela Clésica, a limitarse al estudio del insatisfactorio y fragmentario
Derecho vigente. De este modo, si los Derechos franceses fueron el fruto
del Derecho natural de la Tlustracidn, el italiano de 1889 lo fue del iusna-
turalismo de la Escuela Clésica. Y si el Cédigo penal francés de 1810 cons-

7. Vid. A. Latorre, Introduccion al Derecho, 1.2 ed., Barcelona, 1968, p. 132. .
8. Cfr. A. Hemindez Gil, Metodologia de la Ciencia del Derecho, 1, 2.2 ed., Madrid, 1971,
pp. 81 y 78 y ss.
9. Vid. H. Coing, Juristische Methodenlehre, cit., p. 19.
10. Vid. S. Mir Puig, Introduccion..., cit., pp. 174 y ss.
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tituy6 en ese pafs la base del positivismo del siglo XiX, en Italia deberfa es-
perarse a que el Cédigo de 1889 ofreciese el terreno propicio para la apa-
ricién del tecnicismo juridico-penal.!! Pero para entonces ya existirfa una
de las mas importantes elaboraciones juridico-penales del mundo —la de la
Escuela Cldsica—, cuya actitud creadora no podria ya abandonarse del
todo facilmente.

En Alemania la situacion legislativa era mas préxima a la italiana que
a la francesa. El espiritu de la Ilustracién se habia expresado ya en el Cé-
digo prusiano de 5 de febrero de 1794 (Landrecht fiir die Preussischen
Staaten), fruto de las ideas politico-criminales de Federico El Grande,
aunque promulgado por su sucesor, como habfa sucedido en Austria
con el Cédigo de 1787, obra de José II. Pero, si bien mds moderado que
éste el Cdédigo de Prusia era todavia un inequivoco exponente del abso-
lutismo, siquiera en su versién de despotismo ilustrado.'? El primer C6-
digo penal liberal es el Cédigo bivaro de 26 de mayo de 1813, obra de
Feuerbach en la que desarroll6 en claro y preciso articulado su concepcién
de la pena basada en la prevencién general en forma de intimidacidn psi-
colégica. De él ha podido decirse que sirvié de punto de partida al desa-
rrollo juridico-penal de la época del Estado liberal de Derecho.!* Ahora
bien: por de pronto, la falta de unidad politica de Alemania, con la consi-
guiente diversidad legislativa, impidié una elaboracién cientifica cefiida
exclusivamente a una base juridico-positiva comiin. Afiddase a esto la
prohibicién por el Gobierno de Baviera (19 de octubre de 1813) de co-
mentarios al Cédigo penal, cuya necesidad crey6 poder obviarse por me-
dio de la publicacién de un comentario oficial en tres voliimenes,'4 y se
comprenderd que incluso después del Cédigo de Feuerbach se mantuviese
puesta la mirada en principios juridicos racionales, como tinico modo de
compensar la falta de unidad legislativa y de la posibilidad misma de co-
mentar e] primer Cédigo liberal.

Asi, hasta la irrupcién del positivismo en la dltima parte del siglo Xix,
la ciencia penal alemana de esa centuria se caracteriz6é por una elaboracién

11. J. Antén Onega, Derecho Penal, 1, Madrid, 1949, p. 48, escribe: «<El Cédigo de 1889... es
la obra més perfecta de la escuela cldsica, el fruto del brillante desenvolvimiento alcanzado en el siglo
pasado por la ciencia penal italiana. Si el napole6nico de 1810 es la base, el italiano de 1889 es la cum-
bre de la doctrina imperante durante el siglo x1x.»

12.  Asi, E. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspfleye, 3.2 ed., Go-
tinga, 1965, pp. 251 y 261.

13.  En este sentido, E. Schmidt, Einfiirung..., cit., p. 263.

14.  El titulo original de la obra fue: Anmerkungen zum Strafgesetzbuche fiir das Konigreich Ba-
yern; cfr. E. Schmidt, Einfiihrung..., cit., p. 267, en detalle.
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del Derecho positivo con el concurso de principios ideales,!S sean absolu-
tos —como a principios de siglo, sobre todo en Feuerbach, y de modo es-
pecial en el periodo que Kohlrausch llamé de «tirania» de la filosoffa he-
geliana (1840-1870)—, sean histdricos —como sucedi6é desde los afios
veinte hasta los hegelianos, en juristas como Wichter, Mittermaier y Bie-
ner, reflejo, sobre todo el dltimo, del espiritu de 1a Escuela Histérica de Sa-
vigny.16

3. De larapida panordmica histdrica efectuada creo posible deducir la
siguiente conclusién: la pronta consecucién politica del ideario liberal im-
pidié en Francia que la ciencia juridico-penal desempeiiase el papel crea-
dor que, gracias a su mayor libertad, pudo disfrutar en paises que, como
Alemania e Italia, tuvieron que postular mis largamente a nivel ideal-ra-
cional la obtencién de un Derecho penal ajustado a las convicciones de la
nueva época. Al conectar a fines de siglo con el positivismo, nunca pudo
superar del todo la ciencia juridico-penal francesa su cometido esencial-
mente aclaratorio de las leyes vigentes.!” En cambio, cuando las ciencias
alemana e italiana reciben el positivismo, cuentan con una tradicién que
éste ya no puede destruir: a la ciencia juridica no compete sélo la repro-
duccion de la ley, sino su elaboracidon racional. En esto consiste la verda-
dera Dogmdtica.

Ya he insinuado al principio que en los paises que, como Francia, han
privado a su ciencia juridico-penal actual de esta funcién creadora (siquiera
subordinada y auxiliar), era 16gico que, reducida a exégesis gramatical, per-
diese atractivo la tarea puramente juridica y se percibiese la necesidad de
ampliar perspectivas pasando al cultivo de la Politica Criminal. Afiadiré
ahora que el recurso a la Politica Criminal era la tinica via para el perfec-

15. Escribe K. Larenz, Metodologia de la Ciencia del Derecho (trad. espafiola de la 1.2 ed. ale-
mana por E. Gimbernat Ordeig, Barcelona 1966, p. 46): «El “historicismo” y el “racionalismo” son los
componentes dominantes no s6lo del pensamiento de Windscheid, sino de la ciencia del Derecho del
siglo xix en general. Ello significa que, si bien se consideraba todo Derecho como el resultado del de-
sarrollo histérico y, por tanto, como “positivo”, el “Derecho positivo” mismo era tenido por un orden
“razonable”, que, precisamente por ello, era accesible a la aprehensién conceptual y a la sistematiza-
cién... La creencia en la razonabilidad del Derecho positivo diferencia a esta concepci6n con la sufi-
ciente claridad de los positivismos pseudocientifico-natural y sociolégico.»

16. Vid. S. Mir Puig, Introduccion..., cit., pp. 202 y ss.

17. Lo dicho no intenta desconocer las importantes aportaciones de autores que, como muy en
especial F. Gény, han luchado desde 1899 —aifio en que este autor publica su Método de interpretacion
y fuentes del Derecho privado positivo— por acabar con la identificacién de ley y derecho en el ve-
cino pafs (véase L. Legaz Lacambra, Filosofia del Derecho, 3.2 ed., Barcelona, 1972, pp. 146 y ss.).
Pero se refieren preferentemente al Derecho privado y en gran parte permanecieron como programas
metodoldgicos y de teorfa general, por lo que posiblemente no alteraron de forma decisiva la linea ge-
neral de la doctrina juridico-penal francesa.
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cionamiento y hasta para el complemento de la legalidad vigente, desde la
6ptica de un pais como aquel que eligi6 la vocacién codificadora y legisla-
dora. En lugar de plantearse c6mo resolver las insuficiencias e inevitables
equivocidades de la ley a nivel dogmdtico y de lege lata, €l jurista habia de
preferir pensar en su reforma. De esta forma, mientras que en Alemania e
Italia los C6digos penales han sido el término final, el resultado de una
larga discusién dogmética que refleja el estado de toda una cultura juridica,
en Francia el Cédigo penal de Napoledn fue el punto de arranque de una
ciencia penal que hubo de elegir entre repetirlo o pedir su reforma.

it

Sin duda, la corriente reformista de la Politica Criminal ha conseguido
perfeccionar el Derecho penal y, lo que es tanto 0 mis importante, sembrar
la conciencia en nuestro tiempo de que es preciso mejorarlo todavia mucho
mds. Pero no por ello puede arrinconar a la Dogmatica, entendida como
elaboracién creadora, aunque subordinada, del Derecho positivo. Para re-
formar las leyes es preciso haber penetrado en el significado profundo y en
las exigencias inherentes a la institucion juridica objeto de regulacién, mi-
sién que caracteriza a la mejor Dogmética.!® Por otra parte, la necesidad de
legislar no ha de hacer olvidar que todo texto legal requiere no sélo su
«aclaracién», sino su «concrecién», que inevitablemente supone la necesi- -
dad de elegir entre las distintas posibilidades que ofrece la literalidad de
la ley.’” En los dos aspectos sefialados, que a continuacién desarrollaré, la
Dogmitica sigue siendo inevitable compaiiera de la Politica Criminal en
la indeclinable labor de todo jurista: la creacién de Derecho.

18. Utilizo el concepto de «institucién juridica» en el sentido que le confiri6 Savigny: vid.
H. Coing, Juristische Methodenlehre, cit., pp. 15 y ss.; K. Larenz, Metodologia..., cit., pp. 28 y ss. Por
institucion juridica no se entiende, pues, una figura puramente resultante de la concreta regulacién ju-
ridico-positiva, sino como relaciones de la vida tipicas conocidas en su significaci6n juridica (por ejem-
plo, el matrimonio). De haber sido fiel a las exigencias de este concepto fundamental del pensamiento
de Savigny, concepto que entroncaba la ciencia del Derecho con la realidad histérica, la doctrina ale-
mana no hubiese caido en el formalismo de la «jurisprudencia de los conceptos» que dominé el pasado
siglo.

19. Kelsen tenfa razén al sefialar que la eleccién a que se refiere el texto era ya un acto de «crea-
cién» de Derecho, pero sélo desde un concepto estrechamente positivista de ciencia puede compartirse
su opini6én de que la referida eleccién no corresponde ya a la ciencia juridica, que, segtin Kelsen, de-
berfa «limitarse a indicar las interpretaciones posibles de una norma» si no quiere pasar de «ciencia» a
«politica» (H. Kelsen, Teoria pura del Derecho, 11.2 ed., Buenos Aires, 1973, p. 170). La solucién ha
de ser otra: insertar la «politica criminal» en el centro de la «ciencia» juridico-penal.
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1. Al referirme a la génesis del Derecho romano, obra de los Juristas,
indiqué que su ejemplo podria tomarse hoy en consideracién para oponer
un freno al creciente apriorismo de una legislacién pensada «desde arriba»,
desde un Estado monopolizador que tiende a suprimir la fuerza creadora de
la Sociedad. En efecto, si las reformas legislativas fueran siempre el resul-
tado y la manifestacién de posiciones que han conseguido la aprobacién de
la doctrina dominante, tras el reposado proceso de discusién que supone la
evolucién histérica de la ciencia juridica, reflejo a la larga de la evolucién
social general, se aseguraria mejor la adecuacién del Derecho al ritmo de
la sociedad y a los problemas efectivos que cada institucién plantea a lo
largo del tiempo y que han de servir de base a la labor dogmatica, que me-
diante el solo recurso a un legislador generalmente demasiado apremiado
por la prisa y distante de las necesidades de la materia a regular. Asi se evi-
tarfan, por ejemplo, los constantes desaciertos que en Espaiia han consti-
tuido las reformas del vigente Cédigo.

Claro que lo dicho podria conseguirse también acudiendo a una ciencia
no orientada dogmdtica, sino sélo politico-criminalmente. Pero ya he sefia-
lado, y es notorio, que el conocimiento dogmadtico del Derecho vigente es
presupuesto necesario para su acertada reforma. Antes de recurrir a la mo-
dificacion legislativa, la Dogmatica intentara todo tipo de soluciones en el
marco de la ley positiva. S6lo asi se comprobard con rigor si no hay otra
via, con frecuencia preferible, que la reforma legal; y en la bisqueda de so-
luciones se habrian ensayado con calma caminos que en su caso han de
ofrecer al legislador alternativas no improvisadas y técnicamente probadas,
a la vez que aseguren la oportuna relacién con la legalidad anterior, en cuyo
contexto han surgido, y con ello una evolucién racional del Derecho. Todo
ello presupone, como es légico, la concepcién de la Dogmdtica como con-
tinuacion creadora de la ley. Y precisamente, por supuesto, tal misién de
creacion requerira que la Politica Criminal se inserte en el interior de la la-
bor dogmatica: no se trata de patrocinar una alternativa a la Politica Cri-
minal, sino de resaltar la necesidad de que junto a ésta, y en base a ésta,
opere una Dogmdtica creadora.

2. El segundo aspecto, sin duda el mds evidente, en que sigue siendo
necesaria una verdadera Dogmdtica, es en el de aplicacidn de la ley. Contra
lo que habfan mantenido la Escuela de la Exégesis y el positivismo radi-
cal, la moderna Hermenéutica ha puesto de manifiesto que la aplicacién de
la ley desborda con mucho el puro anélisis del tenor literal del texto legal. ®

20. Vid. S. Mir Puig, Introduccion..., cit., pp. 284 y ss., y 335 y ss.
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La letra de 1a ley no ofrece més que el punto de partida y el limite mdximo
de la interpretacién de la norma. La letra de la ley traza dnicamente un
marco, dentro del cual el jurista ha de «concretar» el preciso alcance de la
norma, en base a las exigencias del sector de realidad objeto de regulacién
(el lamado «proceso de concrecién de la norma»: Normkonkretisierung). En
otras palabras, el concreto contenido de la norma juridica no puede obte-
nerse de la sola interpretacién del tenor de la ley, sino que requiere la con-
templacién de los distintos grupos de casos a que puede alcanzar. Ademds
de la premisa mayor del silogismo tradicional (el texto legal), es preciso re-
saltar la importancia de la premisa menor (el supuesto de hecho). Sélo
cuando el jurista haya precisado a qué grupos de casos ha de entenderse re-
ferida la letra de la ley, esto es, s6lo cuando haya «concretado» su conte-
nido, habra concluido el proceso de creacidn de la norma juridica: el tenor
legal no expresa por si solo ni de forma acabada el contenido de la norma a
aplicar.?! Se deduce de ahi que la labor dogmatica de concrecién de las nor-
mas dista de agotarse en la «aclaracién» de un texto legal y alcanza forzo-
samente la categoria de creacién («continuacién creadora») de Derecho.

Cierto que, como se ha empezado por decir, el jurista ha de partir de la
letra de la ley y que a su vez ésta sefiala el limite méximo de la interpreta-
cién. En Derecho penal, prohibida la analogia contra reo, la importancia
de la letra de la ley es extrema. Pero una observacién atenta del proceso de
concrecién de la norma muestra que, como ha advertido Arthur Kaufmann,
no existe una diferencia cualitativa esencial entre la labor creadora de la
analogia y una correcta interpretacién de la norma.?? La «concrecién» de
la norma en base a la contemplacién de los grupos de casos a los que puede
alcanzar el tenor legal, no puede sino efectuarse con arreglo a un procedi-
miento analdgico. El jurista habra de partir de los casos tipicos a que re-
mite inmediatamente la letra de la ley y comparar con ellos los demds gru-
pos de casos més dudosos, preguntidndose si son andlogos a los primeros,
en el sentido de si, por poseer andlogo significado, reclaman idéntico trata-
miento juridico.? Pondré un ejemplo: para decidir si constituye o no «vio-

21. Vid. F. Miiller, Juristische Methodik, Berlin, 1971, pp. 108 y 116; J. Esser, Vorverstindnis
und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Francfort, 1972, pp. 36 y ss. Se adhiere a este planteamiento
en relaci6n expresa al Derecho penal P. Bringewat, Funktionales Denken im Strafrecht, Berlin, 1974,
p. 133.

22. Vid. Arthur Kaufmann, «Analogie und “Natur der Sache”. Zugleich ein Beitrag zur Lehre
vom Typus», en Rechtsphilosophie im Wandel, Francfort, 1972, pp. 276 y ss., y 314 y ss.

23. En realidad, toda solucién de cualquier tipo de problema —por ejemplo, matemdtico— ha de
surgir por analogfa respecto de problemas ya resueltos. En este sentido, véase L. Alberto Machado, La
revolucion de la inteligencia, Barcelona-Caracas-México, 1977, 2.2 reimpresién, pp. 63 y ss.
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lencia», en el sentido del articulo 496 del Cédigo penal, la interposicién de
un camién con objeto de impedir la salida de un coche aparcado, es precisa
la comparacién con el caso tipico de coacciones, a saber, el empleo de
fuerza fisica sobre una persona; por esta via puede llegarse a la conclusién
de que encierra tanto o mayor peligro para el bien juridico de la libertad de
actuacién la interposicién del camién que el sujetar materialmente al con-
ductor, habida cuenta de que no es mds facil, sino al contrario, superar el
obstaculo representado por el camién que la fuerza muscular de un hombre;
se seguird de este procedimiento analdgico la conclusién de que la «violen-
cia» del articulo 496 ha de alcanzar también al supuesto planteado.?*

En seguida, sin embargo, ha de salirse al paso de un posible equivoco.
Que todo proceso de concrecién de la norma se basa en la comparacién
anal6gica, no supone que no pueda y no deba mantenerse con claridad la
diferenciacién de interpretacién y analogfa, de tanta importancia politica
para el Derecho penal. La frontera entre ambos procedimientos dogmaticos
seguird fijada por el «sentido literal posible»:? la inclusién de un caso en
el régimen de un precepto cuya literalidad permita abarcarlo seré interpre-
tacién, licita aunque sea extensiva y pueda perjudicar al reo; en cambio,
constituird analogfa, prohibida si es contra reo,? la extensién del precepto
a un caso situado fuera de su alcance literal posible. Asi, mientras que no
desborda la interpretacién permitida extender el término «violencia» del ar-
ticulo 496 del Cédigo penal al supuesto del camién planteado —ya que
gramaticalmente se hace violencia siempre que se fuerza abiertamente la
decision de otra persona—, constituiria analogia considerar «violencia» la
utilizacién de un engaiio para impedir a otro hacer algo. Quisiera destacar
de todo esto la conclusién de que no es incompatible la labor creadora de
la Dogmdtica con el indeclinable imperativo del principio de legalidad y la
consiguiente prohibicién de analogia contraria al reo.

1AY

Las consideraciones efectuadas en los dos apartados del nimero ante-
rior (supra, 111, 1 y 2) han intentado subrayar la necesidad de una auténtica

24. Vid. S. Mir Puig, <El delito de coacciones en el Cédigo penal», ADPCP, t. 30, pp. 277 ¥ ss.,
y Revista Juridica de Cataluiia, 1977, n.° 4, p. 785 y ss.

25. Asi, K. Larenz, Metodologia..., cit., pp. 255 y ss.

26. Para una fundamentacién de esta versién restrictiva de la prohibicién de analogfa, véase S.
Mir Puig, Introduccion..., cit., pp. 316 y ss.
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Dogmitica, que comparta con la Politica Criminal, y que ejerza en base a
ésta la funcién de creacién del Derecho: Por una parte, también es preciso
el concurso de dicha Dogmatica en la preparacién de la reforma de la ley;
por otra parte, y en ello consiste la méis especifica funcién de la Dogmé-
tica, ésta ha de crear continuamente Derecho, sin necesidad del recurso,
siempre peligroso, al legislador, en el proceso de concrecion de las normas
juridicas a la realidad. Todo ello no significa, sin embargo, que carezcan de
todo fundamento las criticas que suelen efectuarse a una contemplacién
puramente «dogmdtica» de nuestra parcela. Por el contrario, entiendo que
la tinica direcci6n acertada es la de quienes vienen propugnando una Dog-
mitica intimamente impregnada de las exigencias politico-criminales,?
unica via por la que puede realizarse convenientemente la labor creadora
que he destacado para aquélla.

En efecto, para poder concebir la Dogmatica como algo més que pura
«reproduccién» aclaratoria del Derecho vigente, es preciso abandonar un
planteamiento estrictamente positivista que «aisle» la misién del jurista y
prohiba su contacto con los imperativos, inevitablemente creadores, de la
Politica Criminal. He de compartir, pues, las objeciones que en este sentido
vienen dirigiéndose a una Dogmatica —jmal entendida en ocasiones como
la tinica Dogmadtica!— estrechamente positivista. Las mds importantes po-
drian estar, probablemente, reunidas en torno a las dos ideas siguientes:

a) La Dogmaitica es politicamente reaccionaria, porque al someterse
incondicionalmente al Derecho positivo cierra las puertas a toda posibilidad
de critica del sistema juridico y consagra todo poder politico dotado de la
fuerza suficiente para dictar normas juridicas.

b) La Dogmatica se halla alejada de la realidad, permaneciendo ence-
rrada en el mundo formal de unas normas juridicas que, tomadas aislada-
mente, dejan de concebirse como instrumento de configuracién de la vida
social.

Para hacer frente a estas importantes criticas, que ciertamente compro-
meten el futuro de nuestra ciencia, deberd subrayarse la necesidad de dar
cabida a la valoracion politica y al realismo en la Politica Criminal y, a tra-
vés de ésta, en la Dogmética. Si, manteniendo el Derecho positivo como

27. Principalmente, C. Roxin, Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal (trad. espaiiola de
F. Muiioz Conde, Barcelona, 1972, passim); y W. Hassemer, Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik,
Reinbeck de Hamburgo, 1974, pp. 146 y ss., y 155 y ss.



PLANTEAMIENTO GENERAL 25

objeto de estudio, se da entrada en la Dogmatica a su valoracién critica y a
su elaboracién progresiva conforme a postulados ideolégicos que se sus-
tenten, dejard de poder acusarse a la Dogmética de mero instrumento del
poder constituido. Y si se consiguiese derrumbar la valla que afsla a la
Dogmética de la realidad social, sin descuidar por ello el especifico sentido
normativo de lo juridico, sino, al contrario, considerando al Derecho como
forma de configuracién de la vida social, esto es, como uno de los mds im-
portantes sistemas sociales, se demostraria que estudiar las normas juridi-
cas constituye uno de los modos de abordar la contemplacién de la vida so-
cial: que la ciencia del Derecho penal es una ciencia social.

El desarrollo de este programa lo he intentado en otro lugar.2® Aqui ha-
bré de limitarme a destacar las siguientes consideraciones fundamentales:

1. La primera conclusién que deriva del planteamiento expuesto es la
necesidad de una ciencia reconocidamente valorativa y esencialmente cri-
tica, que no rehiya su innegable responsabilidad politica. Ello implica una
doble exigencia en el seno de la «global ciencia del Derecho penal»: a) de
lege ferenda: una Politica Criminal auténticamente politica —y no sélo tec-
nocratica— que fije los objetivos que debe perseguir el Derecho penal, con
la consiguiente apertura a su posibilidad de critica; b) de lege lata: una
Dogmitica creadora esencialmente orientada en el sentido de las finalida-
des politico-criminales de la ley, que constituya no sélo la superacién de
una Dogmaética «ciega», de espaldas a la funcién préctica del Derecho pe-
nal, sino también la evitacién de una Dogmaética acritica y puramente tec-
nocréatica.

2. Una Dogmdtica que pretenda ser realista ha de empezar por admi-
tir que dnicamente ser4 vdlida si sirve adecuadamente a la finalidad de apli-
cacién de la ley. El Derecho implica la pretensién de realizacién préictica,
por lo que la ciencia del Derecho no puede concebirse como ciencia pura-
mente teorética, sino que la naturaleza de su objeto le impone un carécter
fundamentalmente prictico. Cierto que hay aspectos de nuestra ciencia que
no afectan directamente a la aplicacién de la ley (por ejemplo: la debatida
cuestién sobre la esencia del bien juridico). Pero incluso en estos casos el
enfoque de los problemas «teéricos» deberfa hallarse presidido por su po-
sible trascendencia, siquiera mediata, en la aplicaci6n de la ley. Asi, en el
ejemplo propuesto, el anélisis de la esencia del bien juridico ha de perse-
guir, en iltimo término, trazar un limite al legislador o, por lo menos, guiar

28. Vid. S. Mir Puig, Introduccion..., cit., pp. 307 y ss.
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la interpretaci6n de la ley. No niego que el Derecho sea, también, suscepti-
ble de una consideracién meramente especulativa, pero no es ésta la funcién
en que estd comprometida la Dogmitica, y elegir tal punto de vista supon-
dria una perversién de su sentido. Se caerfa con ello en una Dogmética para
s{ misma, que mereceria las criticas que hace ya tiempo vienen dirigiéndose
a la ciencia juridica. La tinica via para evitarlo es fijar como meta de la dog-
matica el servir a «fines practicos» y reconocer que no posee naturaleza de
«ciencia teorética», sino de «ciencia aplicada»,?® tal vez menos brillante,
pero la tinica que no traiciona la funcién social de nuestra disciplina.

Esta concepcién de la Dogmatica juridica como ciencia prictica con-
duce a situar en el centro de interés del penalista la resolucién de casos
prdcticos. Se trata de una perspectiva a veces olvidada por la ciencia juri-
dica continental, que ha aparecido como una «ciencia de profesores» en
contraposicién al «Derecho del caso» caracteristico de los paises del 4m-
bito anglosajén. Por fortuna, las diferencias intentan aminorarse desde el
continente, en el que tras la Segunda Guerra. Mundial el pafs mds tipica-
mente «tedrico», Alemania, ha experimentado una clara aproximacién al
caso préctico. Probablemente influyé en ello el contacto de los juristas ale-
manes de la posguerra con el Derecho anglosajén de ocupacién.®® Lo cierto
es que desde hace algunos afios se ha abierto paso una importante corriente
metodolégica que, acertadamente, centra su atencién en el proceso de apli-
cacién de la ley a la realidad y caracteriza a la ciencia juridica como cien-
cia que persigue la decisién de casos practicos.3! Y, en efecto, si
—como quiere Habermas—3? todo conocimiento se halla presidido por un
interés, el especifico interés que debe guiar al conocimiento juridico es el
«interés de la decisién».3

v

Permitaseme, para concluir, resumir las ideas expresadas. El objetivo
que perseguia la presente comunicacién era s6lo romper una lanza en favor

29. Asi, H. Coing, Juristische Methodenlehre, cit., pp. 3 y ss. Resalta, también, el sentido prdc-
tico de la ciencia juridica H. Ryffel, Grundprobleme der Rechts-und Staatsphilosophie des Politischen,
Neuwied-Berlin, 1969, pp. 46 y ss.

30. En este sentido, K. Larenz, Metodologia..., cit., p. 137.

31. Asi, P. Bringewat, Funktionales Denken im Strafrecht, cit., pp. 128 y ss. De «ciencia de la
decisién» (Entscheidungswissenschaft) califica a nuestra disciplina juridica F. Miiller, Juristische Me-
thodik, cit., p. 118.

32. Vid.J. Habermas, Erkenntnis und Interesse, Francfort, 1973, p. 9.

33. Laterminologia (Entscheidungsinteresse) es de F. Miiller, Juristische Methodik, cit., p. 118.
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de la necesidad de subsistencia en la actualidad de una verdadera Dogma-
tica al lado de la Politica Criminal. Para ello era preciso salir al paso de im-
portantes razones que contribuyen a explicar la desconfianza que nuestro
tiempo siente frente a la Dogmadtica. De una parte, fuera de los paises de
tradicién genuinamente dogmadtica como Alemania o Italia, ha perjudicado
la imagen de la tarea juridico-penal su reduccién, desde el liberalismo pri-
mero y el positivismo después, a la pura reproduccién aclaratoria de la le-
gislacién vigente. Por eso era preciso destacar que la mejor Dogmaética ha
implicado siempre, y ha de seguir suponiendo, una funcién creadora de De-
recho —siquiera auxiliar y subordinada—. De otra parte, porque son acer-
tadas las criticas de neutralismo acritico y aislamiento de la realidad que
constantemente merece la Dogmadtica, habia que seflalar una vez mdis
que es necesaria su superacién mediante la concepcién valorativo-critica de
nuestra Ciencia y su entendimiento al servicio, ante todo, de la solucién
de los casos que plantea la aplicacion de la ley a la realidad. Precisamente
para ambos cometidos es indispensable una concepcién creadora de la
Dogmatica, que se apoye, eso si, en la Politica Criminal.






CAPITULO 2

FUNCION DE LA PENA Y TEORIA DEL DELITO
EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO*

I. Introduccion

La funcién de la pena constituye un tema inevitablemente valorativo,
opinable, pues, y sustraido a la posibilidad de una respuesta independiente
del punto de vista que se adopte ante la cuestion de la funcién a atribuir al
Estado. La pena es, en efecto, uno de los instrumentos mas caracteristicos
con que cuenta el Estado para imponer sus normas juridicas, y su funcién
depende de la que se asigne al Estado. Esta evidencia (no siempre apre-
hendida con la suficiente claridad: piénsese en los intentos tradicionales de
absolutizar el tema basando la funcién de la pena en una justicia absoluta
desvinculada de la politica), al relativizar la problemaética de la pena y con-
dicionarla a la filosofia politica que se adopte, ha constituido hasta nuestros
dias la principal dificultad con que han tropezado los intentos de hallar una
concepcién generalmente aceptable de la funcién de la pena. Pero, precisa-
mente, creo que la primera condicién para resolver el problema es recono-
cer abiertamente la vinculacién axiolégica expresada entre funcién de la
pena y funcién del Estado. La discusién sélo podrd discurrir sobre cauces
racionales si no se ocultan las premisas politicas de las que depende.

Este fue el punto de partida metodolégico de mi monograffa sobre las
bases del Derecho penal, en la que fundé expresamente ciertos limites del
ius puniendi en la trilogfa del «Estado social y democritico de Derecho».!

*  Publicado como libro, bajo este mismo titulo, por Bosch, Casa Ed., S. A., 1.2 ed. 1979, 2. ed.,

1982. Versi6én alemana en ZStW, 95, 1983, pp. 413 y ss.
1. Cfr. S. Mir, Introduccion a las bases del Derecho penal, Barcelona, 1976, pp. 123, 141y ss.
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Ello aclaraba y conferia racionalidad interna a mi discurso: pero, aunque yo
acogia asf la concepcién del Estado que me parecia mds susceptible de con-
senso en nuestro tiempo y en nuestro 4mbito de cultura, no dejaba de ele-
gir una opcién discutible, que no impedia el ordenamiento juridico-posi-
tivo, pero que, como es obvio, en absoluto se derivaba inequivocamente de
él. El planteamiento constituia solamente una propuesta de interpretacién
alternativa de un sistema juridico en buena parte anclado en perspectivas
distintas. Consciente de estas limitaciones, preferi entonces no apoyar fodo
el edificio del Derecho penal sobre la base del Estado social y democrético
de Derecho, que més expresaba un desideratum que una realidad juridico-
positiva. Asf, aunque ya apunté la incidencia que tenfa la fundamentacién
politica del Derecho penal a partir de dicha trilogia para la funcion de la
pena, esta iltima cuestién, eje del sistema, la resolvi sobre la base, enton-
ces unica firme desde el prisma del Derecho positivo, del Cédigo penal vy,
en especial, del Reglamento del servicio de prisiones.

El importante giro que desde entonces ha experimentado el rumbo po-
litico de nuestro pais y que ha culminado en la reciente aprobacién de la
Constitucién, ha venido a convertir en Derecho vigente 1o que antes era una
opcién alternativa. El articulo 1.°, 1, de la reciente Constitucién espafiola
empieza por declarar que «Espaiia se constituye en un Estado social y de-
mocrdtico de Derecho...». Ello supone la constitucionalizacién de un mo-
delo de Estado andlogo al proclamado por la Constitucién alemana (articu-
los 20 y 28).2 Con anterioridad, tal modelo de Estado ya sirvié de base a
mi planteamiento, pero ahora cabe generalizarlo y erigirlo como principio
valorativo supremo que debe orientar toda elaboracién dogmadtica del De-
recho penal.? Sin perjuicio de la posibilidad de discrepar de lege ferenda y
desde la filosofia politica y politico-criminal —posibilidad que evidente-
mente sigue abierta—, ahora la dogmitica juridico-penal, como elabora-
cién del Derecho positivo, cuenta con una premisa valorativa fijada por el
ordenamiento juridico que debe inspirar todo el estudio del Derecho penal.
En particular, la decisién politico-criminal bésica, a saber, la de qué fun-
cién se atribuye a la pena, no sélo puede entenderse adoptada por leyes or-
dinarias, sino obligada por el articulo 1.°, 1, de la Constitucién. Y una vez

2. Cfr. W. Abendroth, «Zum Begriff vom demokr.tischen und sozialen Rechsstaats...», en
Festschrift f. L. Bergstrdsser, Dusseldorf, 1954, p. 279, y en el libro del mismo autor Antagonistiche
Geselischaft und politische Demokratie, Neuwied-Berlin, 1967 (trad. esp. de M. Sacristdn bajo el titulo
de Sociedad antagdnica y democracia politica, Barcelona, 1972, pp. 265 y ss.).

3. En Alemania ya ha basado también su concepci6n de la pena y del delito en la imagen del Es-
tado social y democritico de Derecho R. P. Calliess, Theorie der Strafe im demokratischen und sozia-
len Rechsstaat, Francfort, 1974,
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fundada constitucionalmente la funcién de la pena, también la teoria del
delito puede orientarse, y es conveniente que asi suceda, en base al mismo
fundamento constitucional, pues la teorfa general del delito no hace sino
establecer los presupuestos minimos de lo punible, esto es, traza limites a
lo que puede castigarse con una pena, lo cual depende de la funcién que la
Constitucién permita atribuir a la pena. No sélo la pena, sino también el de-
lito han de encontrar, pues, su fundamento en la concepcién del Estado so-
cial y democrético de Derecho, que se convierte asi en el soporte (valora-
tivo) de los dos pilares sobre los que gravita todo el sistema (teleol6gico)
de la Parte general del Derecho penal.

II. El Estado social y democratico de Derecho

Pero antes de abordar las importantes consecuencias anunciadas debe
interpretarse el sentido de la expresién «Estado social y democrético de
Derecho» empleada por el articulo 1.9, 1, de la Constitucién. No se trata,
en este lugar, de acometer la dificil (y acaso imposible) labor de precisar
con exactitud los caracteres del concepto de Estado de tal forma designado.
Si es necesario, en cambio, desentrafiar el sentido general de la férmula,
contemplada en su totalidad y en sus tres componentes. Con ella la Cons-
titucién emplea una terminologia ampliamente consagrada que apunta a
una concepcién sintética del Estado, producto de la unién de los principios
propios del Estado liberal y del Estado social. Como toda sintesis, la ima-
gen resultante del Estado supone una superacién de sus componentes basi-
cas aisladamente consideradas, lo que permite afiadir la tercera caracterfs-
tica de la férmula constitucional: la democracia. La importancia respectiva
que se atribuya a cada una de las tres componentes examinadas dependeré
en forma notable de la concreta visién politica de que se parta.* Aqui, sin
embargo, s6lo importa destacar el punto de acuerdo en que deben conver-
gir las posibles interpretaciones del «Estado social y democratico de Dere-
cho»: es éste un modelo de Estado que pretende aunar, superdndolos, los
modelos de Estado liberal y Estado social.

Del Estado liberal adopta, sin duda, la idea de Estado de Derecho,’ es
decir, de Estado gobernado por el Derecho emanado de la voluntad gene-

4. Cfr. S. Mir Puig, Introduccidn, cit., pp. 123, 301 y ss.; O. Alzaga, La Constitucidn espaiiola
de 1978, comentario sistemdtico, Madrid, 1978, pp. 76 y ss.

5. La expresién procede de R. von Mohl, Die Polizeiwissenschaft nach den Grundsdizen des
Rechtsstaates, 1832.
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ral, expresada por los representantes del pueblo, en el cual radica la sobe-
ranfa nacional (articulo 1.°, 2, de la Constitucién), en contraposicién al Es-
tado absoluto, en el que el Derecho se halla en manos de uno o varios
hombres.® Asf, se expresa en el articulo 9., 1, de la Constitucién que «los
ciudadanos y los poderes piiblicos estdn sujetos a la Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico». Este modelo de Estado aporta a la trilogia
acogida en el articulo 1.°, 1, de la Constitucién la exigencia de que el ejer-
cicio de los poderes piblicos respete determinadas garantias formales,
ciertos limites que aseguren la salvaguardia de las esferas de libertad for-
malmente reconocidas a los ciudadanos. El Estado liberal responde a la
preocupacion de defender a la sociedad del Estado, lo que pretende con-
seguir mediante la técnica formal de la divisién de poderes y el principio
de legalidad.

El Estado social,” en cambio, supone el intento de derrumbar las barre-
ras que en el Estado liberal separaban a Estado y sociedad.® Si el principio
que regia la funcién del Estado liberal era la limitacién de la accién del Es-
tado, el Estado social se erige a continuacién en motor activo de la vida so-
cial? Si el Estado liberal pretendia reducirse a asegurar las garantias juri-
dicas y, por tanto, meramente formales, el Estado social se considera lla-
mado a modificar las efectivas relaciones sociales. Del Estado-érbitro
imparcial, del Estado-guardidn preocupado ante todo por no interferir en el
juego social, se pasa progresivamente al Estado intervencionista'® que de-
viene Welfare State.

6. Cfr. por ejemplo, E. Diaz, Estado de Derecho y Sociedad Democritica, Madrid, 1975, p. 13,
y O. Alzaga, La Constitucién, p. 77; también, J. de Esteban y L. Lépez Guerra, con la colaboracién de
Garcia Morillo y Pérez Tremps, El régimen constitucional espafiol, 1, Madrid, 1980, pp. 55, 113 y ss.
En puridad, sin embargo, debe notarse que tampoco el Estado de Derecho escapa a la circunstancia de
que el Derecho es en €] obra de hombres, que lo crean y por tanto no pueden hallarse sometidos al
mismo: los representantes del pueblo también son hombres. En rigor, pues, la diferencia entre el Estado
absoluto y el de Derecho no es que en el primero el Derecho dependa del poder y en el segundo el po-
der dependa del Derecho, puesto que también en éste el Derecho depende del poder (legislativo). La
diferencia es que en el Estado de Derecho los representantes del pueblo (expresion de la voluntad ge-
neral) establecen el Derecho que traza el marco méximo dentro del cual pueden moverse los demds po-
deres (expresién de voluntades particulares).

7. El concepto fue acufiado por H. Heller, Rechtssraat oder Diktatur?, Tubinga, 1930, pp. 9 v ss.
¥y p. 26. No obstante, la realidad del intervencionismo estatal es muy anterior. Cfr. Abendroth, Zum Be-
griff, cit., p. 276. También Ch. F. Menger, Der Begriff des sozialen Rechisstaats im Bonner Grundge-
setz, Tubinga, 1933, pp. 3 y ss.

8. Cfr. E. Fortsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Allg. Teil, Munich, 1951, p. 3.

9. Cfr. Abendroth, Zum Begriff, cit., pp. 276 y s.; Fortsthoff, Lehrbuch, cit., p. 59; E. Diaz, Es-
tado de Derecho, cit., p. 97; J. de Esteban, Lépez Guerra y otros, El régimen constitucional espafiol,
cit.,, pp. 55 y s., 313 y ss.

10. F. Muifioz Conde, «La ideologia de los delitos contra el orden socio-econémico en el Pro-
yecto de la Ley Orgdnica del Cédigo Penal», Cuadernos de Politica Criminal, n° 16, 1982, p. 115,
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Histéricamente, el Estado liberal y el social se hallan en la relacién
dialéctica de tesis y antitesis. La sustitucién paulatina del Estado liberal
por el intervencionista representé una progresiva relajacién y un distan-
ciamiento de las garantias liberales, que acaban viéndose como «prejui-
cios burgueses» puramente formales, frente a los cuales no tiene por qué
retroceder la accién del Estado. Se llega asi a los totalitarismos de iz-
quierdas o de derechas que van sembrando el panorama politico de entre
las dos guerras mundiales.!! Pero ello no significa que el Estado liberal y
el Estado social no puedan converger en una sintesis. El Estado interven-
cionista no implica necesariamente una concepcién autoritaria. Lo tnico
esencial al mismo es la asuncién de una funcién de incidencia activa en
las relaciones sociales efectivas, y esta funcioén puede ponerse al servicio
no sélo de una minorfa o de un discutible todo social, sino también del
progreso efectivo de cada uno de los ciudadanos. Siendo asi, no resultarq
contradictorio con ese Estado social el imponerle los limites propios del
Estado de Derecho, igualmente al servicio del ciudadano, los cuales po-
dran impedir que se desarrolle la tendencia del Estado social a un inter-
vencionismo autoritario, que dejarfa de servir a los intereses —también
«reales»— del particular.

Pero la férmula «Estado social y democrético de Derecho» supone
no sélo la tentativa de someter la actuacién del Estado social —a la que
no se quiere renunciar— a los limites formales del Estado de Derecho,
sino también su orientacién material hacia la democracia real.'? Se pre-
tende, por esta via, acoger una modalidad de Estado social —esto es, que
tome partido efectivo en la vida social— al servicio de todos los ciuda-
danos. En cuanto social y democrético, tal Estado deberd crear condi-
ciones sociales reales que favorezcan la vida del individuo,!® pero para
garantizar el control por el mismo ciudadano de tales condiciones deberd

11.  Sobre el Estado totalitario cfr. E. Diaz, Estado de Derecho, cit., pp. 45 y ss.

12. Destaca con especial fuerza la orientaci6én hacia la «democracia real» del «Estado democrd-
tico», desde una perspectiva socialista, E. Diaz, Estado de Derecho, cit., pp. 16, 144 y ss., 151. Véase
del mismo autor, «El Estado democritico de Derecho en la Constitucién espafiola», Sistema, n.° 41,
marzo 1981, pp. 57 y ss. En esta linea, entiende que el «Estado democrético» constituye una etapa de
evolucién que supera las del Estado liberal y social, G. Peces-Barba, La Constitucidn espafiola de 1978,
Valencia, 1981, p. 29; Abendroth, Zum Begriff, cit., pp. 277 y ss., parece ver en la efectiva realizacién
del principio de igualdad el sentido de la sintesis de las notas de estatalidad social y democracia.

13. En este sentido debe entenderse el articulo 9.2, 2.9, de la Constituci6én espafiola: «Corres-
ponde a los poderes piblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individ.uo
y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas, remover los obstéculos que impidan o q:ﬁ~
culten su plenitud, y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social.»
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ser, ademds, un Estado democritico de Derecho. El cardcter democritico
de ese Estado aparece vinculado, pues, a la sintesis del Estado social y
del de Derecho, y expresa tanto la necesidad de libertad «real» —opo-
niéndose a que el «Estado social» dirija sélo su intervencién en benefi-
cio de ciertos grupos— como «formal» —cerrando el paso a la posibili-
dad de un «Estado de Derecho» no controlado por todo el pueblo— para
los ciudadanos.

III. Fundamento politico del Derecho penal y funcién de la pena

Cada uno de los modelos de Estado que rdpidamente se han examinado
en el apartado anterior han supuesto una peculiar fundamentacién del De-
recho penal y, como consecuencia, determinadas posibilidades de concebir
la funcién de la pena —lo que es confirmacién de que la funcién de la pena
depende de la funcién que se atribuye el Estado—. Las distintas concep-
ciones del Derecho penal propias del Estado liberal, del Estado social y del
Estado social y democrético de Derecho tuve ocasién de desarrollarlas ya
en otro lugar,' por lo que no serdn aqui objeto de especifica consideracién.
Ahora importa contemplar tinicamente las consecuencias de las menciona-
das concepciones politicas en el entendimiento de la funcién de la pena.

1. LA FUNCION DE LA PENA EN EL DERECHO PENAL LIBERAL

Bajo la vigencia del Derecho penal liberal se atribuyé a la pena tanto
una funcién de prevencion de delitos, como la de retribucidon por el mal co-
metido. La fundamentacién del Estado y del Derecho liberales en el con-
trato social, concebido como pacto que los hombres suscriben por razones
de utilidad, conducia a designar a la pena la funcién utilitaria de proteccién
de la sociedad a través de la prevencién de los delitos, cuya esencia se veia,
en un principio, en constituir un «dafio social».!s Este fue el planteamiento
de la ilustracién que sirvié de base a la obra que inicia el Derecho penal
contempordneo’s y originé una importante linea de pensamiento a lo largo

14, Vid. S. Mir Puig, Introduccion, cit., pp. 119 y s.

15. Cfr. K. Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, Francfort, 1972, p. 5.

16. Cfr. C. Beccaria, De los delitos y de las penas (trad. esp. de J. A. de las Casas, Madrid, 1968,
pp. 27, 29, 30 y ss.).
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del Derecho penal clésico.!” Pero tanta o, acaso, mayor importancia tuvo en
éste la concepcidn retributiva de la pena. Precisamente fueron dos de los
méximos exponentes de la filosoffa liberal, Kant y Hegel, quienes quiz4 de
la forma mds pura y extrema defendieron una concepcién absolutista de la
pena como exigencia absoluta de la justicia.!® Aunque sus formulaciones
difieren tanto como sus sistemas filos6ficos, ambos pensadores limitan la
funcién de la pena a la mds pura realizacién de la justicia en base a su con-
cepcién liberal del mundo. En apoyo de ello me limitaré a recordar que
para Kant la pena no podfa servir a la proteccién de la sociedad ni, por
tanto, a la prevencién de delitos, porque ello supondria que se castiga al de-
lincuente en beneficio de la sociedad, lo que encerraria una instrumentali-
zacién inadmisible del individuo, concebido como «fin en si mismo»;!® y
que segiin Hegel sélo la pena justa trata al hombre como a un ser «racio-
nal» y no como el palo al animal, hasta el punto de que aquella pena se
convierte en un «derecho» para el delincuente.?0

La discrepancia existente entre las dos direcciones liberales sefialadas
—Ila prevencionista y la retributiva— respondia a una distinta concepcién
del hombre, al que (seglin ambas, en cuanto liberales) debia servir el De-
recho. Mientras que los utilitaristas pensaban en el hombre empirico, el
idealismo alemdn giraba en torno a un hombre ideal. De ahi que, mientras
los primeros exigian de la pena que protegiese a los ciudadanos en sus bie-
nes reales, los fildsofos alemanes se preocupaban de que sirviera de testi-
monio y confirmacién de los valores ideales del hombre-razén (desde su
dignidad como ser racional auténomo, hasta la exigencia de justicia, tam-
bién derivada de la raz6n humana). Una vez abandonado el planteamiento
idealista del retribucionismo liberal, quedarfa en pie la posibilidad de tra-
zar un limite a la pena que impidiese castigar al delincuente mds all4 de la
gravedad del hecho cometido. Ahora bien, como se ver4, tal limite de ga-
rantia para el individuo también puede exigirse sin necesidad de renunciar
a la funcién de prevencién de la pena.

17. Baste recordar, junto a autores como Bentham y Filangieri, a A. v. Feuerbach, que en Ale-
mania encabezé la doctrina penal del siglo pasado partiendo de la teorfa de la coaccién psicolégica
como medio de prevencién general. Cfr. su Lehrbuch des peinlichen Rechts, 183211, §§ 12 y ss.

18. - Cfr. H. Mayer, «Kant, Hegel und das Strafrecht», en Festschrift f. Engisch, 1969, pp. 64 y
ss.; E. Schmidt, Eeinfiihrrung in die Geschichte der deutschen Strafrechispflege, Gotinga, 19653
pPp- 229 y ss., y 294 y ss.

19. Cfr. 1. Kant, Die metaphysik der Sitten, 1797, p. 453.

20. Cfr. G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Francfort, 1970, pp. 185 y ss.,
187 y ss.
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2. LA FUNCION DE LA PENA EN EL DERECHO PENAL INTERVENCIONISTA

Si el Derecho penal liberal permitié atribuir a la pena tanto una funcién
de prevencién como de retribucién, segiin se concibiese al servicio del hom-
bre empirico o del hombre ideal, el Derecho penal del Estado social no po-
dia sino conferir a la pena la funcién de prevencién. El nuevo planteamiento
social, que llevaba al Estado a intervenir activamente en la vida efectiva de
la sociedad, deberia reflejarse en lo penal atribuyendo a la pena el cometido
de lucha contra el delito, en el sentido de lucha contra la delincuencia como
fenémeno real de la existencia social. No se trataba sélo de realizar una jus-
ticia ideal exigida por la razdn, sino de combatir eficazmente, en el terreno
de los hechos, una criminalidad que iba en aumento a lo largo del siglo
XIX,?! en especial como consecuencia de las dificultades de adaptacién de
amplias capas de la poblacién a la nueva situacién que determinaron el ca-
pitalismo, el maquinismo industrial y la aparicién del proletariado.?? Es sa-
bido que la Escuela positiva, que surgi6 en el dltimo tercio del pasado siglo,
parti6 de la critica a la ineficacia del Derecho penal clésico (esto es, liberal)
para atajar el delito. Las medidas de seguridad aparecieron, a sus 0jos, como
la via cientifica de remocidn de las causas del delito.? Pero también la di-
reccién ecléctica que mantuvo en pie la necesidad de la pena, siquiera afia-
diendo a ella un sistema de medidas, atribuyé al Derecho penal y en parti-
cular a la pena la funcion de prevencion de delitos.* 2

3. DERECHO PENAL TOTALITARIO Y DERECHO PENAL DEMOCRATICO:
LA FUNCION DE LA PENA EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO

El principio intervencionista, rector del Estado social, podia conducir, y
asi sucedi6 en algunos paises, a un Derecho penal més preocupado por la

21. Cfr. S. Mir Puig, Introduccion, cit., pp. 176 y ss., 217; E. Schmidt, Einfiihrung, cit., pp. 354.

22. Cfr. H. H. Jescheck, Lehrbuch des Stratfrechts, Berlin, 19783, p. 23. (Hay trad. espafiola, con
Adiciones de Derecho espafiol, por S. Mir Puig y F. Mufioz Conde, 2 vols., Barcelona, 1981.)

23. Cfr. S. Mir Puig, Introduccidn, cit., pp. 179 y ss.

24.  Pienso sobre todo en F. von Liszt y en su «Programa de Marburgo»: «Der Zweckgedanke im
Strafrecht», ZStW, 1883, pp. 1 y ss., y Strafrechtliche Ausfitze und Vortrdge, 1905, reimpr., Berlin,
1970, pp. 126 y ss. Cfr. sobre esto P. Bockelmann, «Franz von Liszt und die kriminalpolitische Kon-
ception des allgemeinen Teils», en F. von Liszt zum Geddchmis, Berlin, 1969, pp. 56 y ss.; Jescheck,
Leherbuch, cit., p. 57; Mir Puig, Introduccién, cit., pp. 68 y ss., y 216 y ss.

25. Seiiala la tendencia de la prevencién general al terror penal Roxin, «Sinn und Grenzen staa-
tlicher Strafe», en Strafrechtliche Grundlagenprobleme, Berlin-Nueva York, 1973, p. 9. (Hay trad. es-
pafiola, con notas, de D. M. Luz6n Pefia, Madrid, 1976.)
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eficacia de s mismo que por servir a todos los ciudadanos. La pena se con-
virti6 a veces en un arma del Estado esgrimida contra la sociedad, trocandose
la eficacia de la pena en terror penal. Este es el peligro que encierra un De-
recho penal concebido para ser eficaz.?® Como toda arma peligrosa, la pena
preventiva ha de someterse a un control riguroso. Un Estado democritico ha
de evitar que se convierta en un fin en si mismo o al servicio de intereses no
convenientes para la mayoria de los ciudadanos, o que desconozca los limi-
tes que debe respetar frente a toda minorfa y todo individuo. El ejercicio del
ius puniendi en un Estado democratico no puede arrumbar las garantias pro-
pias del Estado de Derecho, esto es, las que giran en torno al principio de le-
galidad. Pero, al mismo tiempo, debe afiadir nuevos cometidos que vayan
mds alld del ambito de las garantias puramente formales y aseguren un ser-
vicio real a todos los ciudadanos. El Derecho penal de un Estado social y de-
mocratico no puede, pues, renunciar a la misién de incidencia activa en la lu-
cha contra la delincuencia, sino que debe conducirla por y para los ciudada-
nos. Ello podria concretarse del modo siguiente:

1. El Derecho penal de un Estado social y democrético debe asegurar la
proteccidn efectiva de todos los miembros de la sociedad, por lo que ha de
tender a la prevencién de delitos (Estado social),? entendidos como aquellos
comportamientos que los ciudadanos estimen dafiosos para sus bienes juridi-
cos —«bienes» no en un sentido naturalista ni ético-individual, sino como
posibilidades de participacién en los sistemas sociales?® fundamentales—, y
en la medida en que los mismos ciudadanos consideren graves tales hechos
(Estado democratico). Un tal Derecho penal debe, pues, orientar la funcién
preventiva de la pena con arreglo a los principios de exclusiva proteccién de
bienes juridicos, de proporcionalidad y de culpabilidad.?®

Se sigue de lo anterior que la Constitucién conduce a un Derecho penal
llamado a desempeiiar, bajo ciertos limites de garantia para el ciudadano,
una funcién de prevencién general —sin perjuicio de la funcién de pre-

26. Sigue esta linea 1. Berdugo, E! delito de lesiones, Salamanca, 1982, p. 37: «El traslado al
campo penal de la obligaci6n que el articulo 9.2, 2 (de la Constitucién) impone a los poderes piblicos
de “promover” y “remover” los obstdculos que impidan “que la libertad y la igualdad del individuo y
de los grupos en que se integra sean reales y efectivos” supone la obligacién de prevenir la comisién
de hechos delictivos incidiendo sobre la generalidad, esto es, se exige constitucionalmente que la pre-
vencién general sea uno de los fines perseguidos por la sancién penal.»

27. Véase la nota anterior.

28. Asi Calliess, Theorie der Strafe, cit., pp. 143 y ss.; Mir Puig, Introduccion, cit., pp. 137y ss.

29. Vid. ampliamente, en este sentido, Mir Puig, Introduccidn, cit., pp. 128 y ss., 151 y ss. So-
bre el sentido en que el texto se entiende el principio de culpabilidad, cfr. infra. En referencia a la .l.a
edicién del presente libro escribe E. Octavio de Toledo, Sobre el concepto del Derecho penal, Madrid,
1981, p. 280: «... puede convenirse con Mir que del hecho de que el Estado, ademés de ser de Dere-
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vencién especial a que mds adelante me referiré—. Quiero subrayar que un
Estado democritico ha de apoyar su Derecho penal en el consenso de sus
ciudadanos, por lo que la prevencién general no puede perseguirse a través
de la mera intimidacion que supone la amenaza de la pena para los posi-
bles delincuentes, sino que ha de tener lugar satisfaciendo la conciencia ju-
ridica general mediante la afirmacién de las valoraciones de la sociedad. La
fuerza de conviccién de un Derecho penal democrético se basa en el hecho
de que sdlo usa de la intimidacién de la pena en la medida en que con ella
afirme a la vez las convicciones juridicas fundamentales de la mayoria y
respete en lo posible las de las minorias. Un Derecho penal democritico ha
de prevenir no sélo con el miedo al castigo, sino poniendo la pena al
servicio del sentimiento juridico del pueblo. Dos son, pues, los aspectos
que debe adoptar la prevencion general en el Derecho penal de un Estado
social y democrético de Derecho: junto al aspecto de prevencidn intimida-
toria®® (también llamada prevencion especial o negativa),’! debe concurrir
el aspecto de una prevencién general estabilizadora o integradora® (tam-
bién denominada prevencién general o positiva).??

No se trata, con esto, de restar importancia al papel de la intimidacién.
Por una parte, toda prevencién general a través de una pena serd inevita-
blemente intimidatoria, y afirmar lo contrario supondria un eufemismo gra-
vemente ocultador de la realidad, es decir: ideologia en el sentido negativo
del término. Por otra parte, no seria admisible acudir al concepto de la pre-
vencion general estabilizadora, integradora o positiva para exigir o permi-
tir que la prevencion general fuera mas lejos y ampliara sus cometidos mas

cho, sea social y democrdtico, se desprende la idea de que el Derecho penal y, por tanto, la pena, tiene
asignada una funcidn preventivo-general... 1o que no obsta para que este mismo modelo de Estado im-
ponga que dicha funcién debe Hevarla a cabo dentro de los limites trazados por la proporcionalidad y
el principio de culpabilidad». Incluso desde una concepcién funcionalista conviene mantener el limite
representado por un concepto material de bien juridico al efecto de evitar la absolutizacién de la im-
portancia de la estructura social en perjuicio de la necesaria mediacién del objeto y sujeto concreta-
mente protegidos; véase Calliess, Theorie der Strafe, cit., p. 146.

30. Sobre estos conceptos cfr. C. Roxin, Culpabilidad y prevencidn, trad., introduccién y notas,
pp. 101, 103 y ss., 183; del mismo autor, «El desarrollo de la Politica Criminal desde el Proyecto Al-
ternativo», en S. Mir Puig (ed.), La reforma del Derecho penal, Bellaterra, 1980, p. 92; D. M. Luzén
Pefia, Medicion de la pena y sustitutivos penales, Madrid, 1979, pp. 27, 35; del mismo autor, «Preven-
cién general, sociedad y psicoandlisis», CPC, n.° 16, 1982, p. 97.

31. Cfr. W. Hassemer, «Generalpriivention und Strafumessung», en Hassemer, Liideressen y
Naucke (eds.), Hauptprobleme der Generalprivention, 1979, pp. 29 y ss., 38, 51 y ss.; del mismo
autor, «Fines de la pena en el Derecho penal de orientacién cientifico-social», en Mir Puig (ed.), De-
recho penal y Ciencias sociales, trabajos del Seminario hispano-alemén sobre dicho tema celebrado en
Bellaterra (Barcelona), octubre de 1981, en prensa.

32. Vid. nota 30.

33. Vid. nota 31.
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alld de la intimidacién afiadiendo la voluntad de internalizar valores. Im-
porta precisamente lo contrario: limitar 1a prevencién general intimidatoria
exigiendo que ademds se presente como socialmente integradora. De otro
modo, requerir la prevencién general estabilizadora tendria un sentido
«moralizante», de imposicién mediante la coaccién de la pena de una ad-
hesion interna de los ciudadanos a los valores juridicos, y ello serfa abso-
lutamente impropio de un Derecho penal de garantia del individuo.3* Pero
se trata, al mismo tiempo, de evitar la pura intimidacién estatal que crea
posible prescindir de toda consideracién del consenso social. Tal objetivo
se conseguird siempre cuando la intimidacién penal se ejerza dentro de los
limites sefialados a un Estado social y democritico de Derecho (exclusiva
proteccion de bienes juridicos, proporcionalidad, culpabilidad, etc.), y en-
tonces la prevencién general se presentard necesariamente como correcta
intimidacién estabilizadora.> Mas no hay que olvidar que si la intimida-
cién penal no respetase estos limites politicos podria llevar al terror penal,
como sucedié en el Estado absoluto del Antiguo Régimen, y entonces no
constituiria ya una correcta prevencién general estabilizadora.3

2. Un Derecho penal democratico de Derecho debe desarrollarse con
estricta sujectén a los limites propios del principio de legalidad, tanto en
su vertiente formal —sélo puede establecer delitos y penas, disposiciones
dotadas de rango de ley (que ahora debe ser orgdnica) anteriores al hecho
enjuiciado—,3” como en su realizacién material —«exigencia de determi-
naci6én» de las proposiciones juridico-penales—.38

34. En esta linea cabe dirigir las criticas que hace a la prevencién general integradora Luzén
Pefia, Prevencion general, cit., p. 99.

35. En este marco politico tiene razén D. M. Luzén Pefia, Medicion, cit., p. 35, y Prevencion,
cit., p. 97.

36. Sélo contra esta prevenci6n general puramente intimidatoria estén justificadas las criticas de
la doctrina, representada en Espaiia por J. M. Gémez Benitez, «Racionalidad e irracionalidad en la me-
dicién de la pena», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, niimero mono-
gréfico, 3, 1980, pp. 143 y s.

37. El articulo 25 de la Constitucién espafiola resulta insuficiente para sancionar este principio,
pues s6lo recoge la irretroactividad de las penas y no la necesidad del rango de ley —que en cambio
requiere ¢l Cédigo penal (articulos 1.° y 23)—. En este sentido, M. Cobo y T. S. Vives, Derecho pe-
nal, Parte general, 1, Valencia, 1980, pp. 72 y s.; en contra, J. Cerezo, Curso de Derecho penal espa-
fiol, Parte general, 1, Madrid, 1981, p. 179. Pero el articulo 81 de la Constitucién obliga a regular por
Ley Orgidnica los derechos fundamentales y libertades piblicas, entre los cuales siempre contardn los
intereses afectados por el Derecho penal: aunque s6lo imponga penas pecuniarias y la propiedad no se
prevea por la Constitucién entre los derechos fundamentales y libertades piblicas de la Seccién 1.2 del
Capitulo 1I del Titulo I, siempre cabri el arresto sustitutorio en caso de impago, el cual afecta ya a la
libertad prevista en dicho lugar constitucional. A favor de exigir siempre una Ley Orgénica, Cobo y Vi-
ves, Derecho penal, cit., pp. 75 y ss.; en contra, Cerezo, Curso, cit., p. 181.

38. Vid. sobre todo esto la exposicién global de mi Introduccién, cit., pp. 141 y ss. Cfr. tam-
bién, Jescheck, Lehrbuch, cit., pp. 100 y ss.; F. Mufioz Conde, Introduccidn al Derecho penal, Barce-
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3. El planteamiento democrético no sélo debe servir a la mayoria,
sino también respetar y atender a toda minorfa y todo ciudadano, en la me-
dida en que ello sea compatible con la paz social. Desde esta perspectiva el
Derecho penal no sé6lo debe defender de los delincuentes a la mayorfa, sino
que ha de respetar la dignidad del delincuente e intentar ofrecerle alterna-
tivas a su comportamiento criminal. Lo primero impide la imposicién de
penas incompatibles con la sensibilidad de nuestro momento histdrico: tor-
taras, muerte... (articulo 15 de la Constitucién espafiola). Lo segundo
obliga a ofrecer al condenado posibilidades para su resocializacién y rein-
sercién social (articulo 25 de la Constitucién espaiiola). Ello debe refle-
jarse, en primer lugar, en el momento judicial de determinacién de la pena:
ha de impedir asi la imposicién de ésta o de su cumplimiento cuando, no
resultando absolutamente necesaria para la proteccién de la sociedad, apa-
rezca como innecesaria o contraindicada en orden a la resocializacién.* En
segundo lugar, es precisa una concepcién democrética de la ejecucion de
las penas que se base en la participacién del sujeto en ellas y no persiga la
imposicién de un determinado sistema de valores, sino sélo ampliar las po-
sibilidades de eleccion del condenado.*? Por dltimo, deben suprimirse los
obstaculos a la reinsercién social que implica la existencia de los antece-
dentes penales. La atribucion a éstos de efectos negativos para el sujeto no
s6lo es discutible desde el prisma del articulo 25 de la Constitucién, sino
que parece vulnerar claramente el articulo 73, 2, de la Ley General Peni-
tenciaria de 26 septiembre 1979, que establece: «Los antecedentes no po-
drén ser en ningiin caso motivo de discriminacién social o juridica.»*

lona, 1975, pp. 94 y ss. En particular, sobre las cldusulas generales, cfr. Class, «Generalklauseln im
Strafrecht», en Festschrift f. Eb. Schmidt, 1961, pp. 136 y ss.; Woesner, «Generalklausen und Garan-
tiefunktion der Strafgesetze», NJW, 1963, p. 273; Lemmel, Unbestimmte Strafbarkeitsvorausseizungen
und der Grundsatz nullum crimen sine lege, 1970, passim.

39. Tiene razén al observar que el articulo 25 de la Constitucién no se refiere sélo a la ejecucién
de la pena E. Octavio de Toledo, Sobre el concepto, cit., pp. 280 y ss. También Cérdoba Roda, «La
pena y sus fines en la Constitucién», en S. Mir Puig (ed.), La reforma del Derecho penal, Bellaterra,
1980, p. 152.

40. Cfr. en este sentido Calliess, Theorie der Strafe, cit., pp. 173 y ss., 209 y ss.; Mir Puig, In-
troduccidn, cit., p. 109. Se trata de evitar los peligros que entrafia la idea de la resocializacién: sobre
esto cfr. F. Mufioz Conde, «La resocializacién del delincuente, andlisis y critica de un mito», en Mir
Puig (ed.), La reforma del Derecho penal, 1979, pp. 680 y ss.; D. M. Luz6n Peiia, Medicién de la pena
y sustitutivos penales, Madrid, 1979, pp. 53 y s.; F. Bueno Aris, «Estudio Preliminar», en G. Garcia
Valdés, La reforma penitenciaria espaiiola, Madrid, 1981, p. 13; Muiiagorri, Sancidn penal y Politica
criminal, Madrid, 1977, pp. 135 y ss. Acoge la formulaci6n del texto, en referencia a 1a 1.2 ed. de esta
obra, C. Garcia Valdés, Comentarios de la Ley General Penitenciaria, Madrid, 1980, p. 157.

41. Sobre esta importante problemética véase M. Grosso Galvéan, Los antecedentes penales, te-
sis doctoral inédita, Sevilla, 1982.
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En el tiempo transcurrido desde la aprobacién de la Constitucién, el Pro-
yecto de Cédigo penal de 1980 ha intentado profundizar en la primera de las
exigencias derivadas del articulo 25 de aquélla, mediante la limitacién de la
pena de prisién y de sus efectos negativos para el sujeto a través de institu-
ciones como la supresion de las penas de prisién de menos de seis meses, la
posibilidad de sustitucion en el caso concreto de las penas privativas de liber-
tad por otras y la suspension del fallo.#> Aunque numerosas enmiendas pre-
sentadas al Proyecto proponen llevar atin més lejos este planteamiento (asi, es-
pecialmente, la Propuesta Alternativa de Parte General del Grupo Parlamenta-
rio Comunista), no ha logrado reformarse en este sentido el C6digo penal.?

La Ley General Penitenciaria de 1979 y su Reglamento de 8 de mayo
de 1981 tratan de desarrollar el objetivo resocializador del articulo 25 de la
Constitucién. Sin embargo, este objetivo no parece cumplirse ni siquiera
minimamente en la realidad de las penas privativas de libertad. Las céirce-
les espafiolas mas bien aparecen como almacenes de personas, a veces ha-
cinadas de forma inadmisible —lo que resulta especialmente agravado por
el aumento alarmante de la prisién provisional—.# Esta situacién es evi-
dentemente anticonstitucional y podria dar lugar a la interposicién de re-
cursos de amparo (articulo 53, 2, Constitucién) por parte de los reclusos
que ven desconocido el derecho fundamental que les atribuye el articulo 25
de la Constitucién, o por parte del Ministerio Fiscal o del Defensor del
Pueblo (articulo 162, Constitucién). Es cierto que el objetivo de la resocia-
lizacién es siempre de problematica consecucién y a veces incluso innece-
sario o ilicito,® y ello plantea arduos problemas cuando, sin embargo, la
prevencion general exige el cumplimiento de una pena privativa de libertad.
El tenor del articulo 25 es seguramente demasiado tajante. Tal vez quepa
entender que dicho precepto debe limitarse por la necesidad de proteccién

42. Cfr. S. Mir Puig, «El sistema de sanciones», en El Proyecto de Cédigo Penal, Barcelona,
1980, pp. 22, 27 y ss. (Revista Juridica de Cataluiia, 1980, nlimero extra, pp. 22, 27 y ss.); del mismo
autor, «Das Rechtsfolgensytem im spanischen Entwurf eines Strafgesetzbuchs», ZStW, 93, 1981,
pp. 1295y s., 1302 y ss.

43. El Proyecto de Reforma Parcial del Cédigo Penal de 28 de febrero de 1982 propone tinica-
mente reformar el articulo 95, C.P. en el sentido de ofrecer la posibilidad de que al suspender la con-
dena ésta no se inscriba en el Registro de antecedentes penales.

44. Las Estadisticas Judiciales de Espafia de 1977 dan un 58,36 % de reclusos procesados no
sentenciados. De 1978 al presente el niimero de presos preventivos ha pasado de 10.463 a 21.000. Cfr.
Muiioz Conde y Moreno Caterna, «La prisién provisional en el Derecho espaiiol», en Ferndndez Albor
(ed.), La reforma penal y penitenciaria, Santiago de Compostela, 1980, pp. 339 y ss., 426 y ss.; Mu-
fioz Conde, «La desocializacién del delincuente. Andlisis y critica de una realidad», 1.° Instancia,
n.° 3, 1980, pp. 8 y s. X

45. Cfr. S. Mir Puig, Introduccidn, cit., pp. 70 y s.; E. Octavio de Toledo, Sobre el concepto, cit.,
p. 215; Muiioz Conde, La resocializacién, cit., pp. 66 y ss.; Cérdoba Roda, La pena y sus fines,
cit., pp. 153 y ss.
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de la sociedad —es decir, por la necesidad de la prevencién general—, de
la que no puede abdicar un Estado social y democrético de Derecho (ar-
ticulo 1.5, 1, Constitucién) y por la idea de la dignidad de la persona
(articulo 10, Constitucién). En cuanto tales limites no impidan la resociali-
zacién, deberd entenderse que al menos el articulo 25 exige que la ejecu-
ci6n de 1a pena se halle configurada de forma que contenga elementos que
intenten la «reeducacién y reinsercién social» del penado en el sentido de-
mocrético antes indicado de ofrecimiento de medios que amplien sus posi-
bilidades de eleccion. La Constitucién no requiere que se consiga la rein-
sercién social, pero sf intentarlo de algin modo que permita considerar que
las penas privativas de libertad se hallan orientadas a tal meta, y que como
minimo no favorecen la desocializacién del interno.* Lo que es seguro es
que cérceles como las actualmente existentes en Espaifia ni siquiera inten-
tan la resocializacidn, porque ni siquiera se hallan minimamente orientadas
a esa finalidad, sino que maés bien facilitan la desocializacién del recluso.

Sobre los anteriores principios limitadores, que ya fueron objeto de con-
sideracién en mi Jntroduccion a las bases del Derecho penal,” no voy a de-
tenerme mds aqui. Me importa en este lugar, en cambio, destacar que el De-
recho penal de un Estado social y democratico de Derecho exige, como se ha
visto, atribuir a la pena la funci6én de prevencién de delitos. La diferencia res-
pecto de un Derecho penal social autoritario es que, en aquél, la prevencion
de delitos se dirige a la proteccién de todos los ciudadanos y se sujeta a una
serie de limites, como los expuestos, que impiden la perversién antidemo-
crética de dicha funcién de prevencién. Pero, en todo caso, queda descartada,
en el modelo de Estado que acoge la Constitucién, una concepcién de la pena
que funde su ejercicio en la exigencia ético-juridica de retribucion por el mal
cometido. En el Estado social y democratico de Derecho sancionado en el ar-
ticulo 1.°, 1, de la Constitucién, el ejercicio del poder y, por tanto, del poder
penal s6lo puede concebirse como exigencias de una politica social al servi-
cio de los ciudadanos: El Derecho penal s6lo puede intervenir cuando resulte
absolutamente necesario para proteger a los ciudadanos.*®

Ello permite fundar politico-constitucionalmente —y ésta es la conclu-
sién a que querfa llegar— la funcién de prevencién de la pena. Antes de que
la Constitucién viniese a acoger la imagen del Estado social y democrético

46. Cfr. sobre esta idea de evitar la desocializacién Mufioz Conde, «La desocializacién del de-
lincuente», 1.2 Instancia, n.° 3, 1980, pp. 4 y ss.

47. Vid. notas 29, 38 y 40.

48. Destaco este aspecto de limite de la necesidad de prevencién en S. Mir Puig, «Problemética
de la pena y seguridad ciudadana», Sistema, n.> 43-44, 1981, p. 78.
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de Derecho, intenté poner de manifiesto que €sta era ya la funcién asignada
a la pena en las leyes penales ordinarias, en particular en base a una serie de
argumentos que ofrecia el Cédigo penal y, con especial claridad, la regula-
cién del cumplimiento de las penas privativas de libertad.*® La reforma de es-
tas normativas va a abonar, segin parece, la validez de tal planteamiento.

La propia Constitucién, en su articulo 25, 2, lo confirma inequivoca-
mente: «Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarén
orientadas hacia la reeducacién y reinsercién social.» Y el articulo 1.° de la
Ley General Penitenciaria de 1979 establece que «las Instituciones peniten-
ciarias... tienen como fin primordial la reeducacién y la reinsercién so-
cial...». Estos preceptos resultarfan incompatibles con una concepcién retri-
butiva de la pena, que atribuya a ésta la funcién de realizacién de la Justicia,
puesto que el objetivo resocializador que exigen supone diferenciar la deter-
minacién y la forma de cumplimiento de las penas privativas de libertad para
cada sujeto en términos que pueden modificar de forma notable la carga de
gravosidad que implican, sin que ello se base en razones vinculadas a la gra-
vedad del hecho cometido, sino sélo a la personalidad del sujeto. Dos auto-
res de hechos de la misma gravedad pueden, por esta via, ser sometidos a re-
gimenes penitenciarios diversos como el cerrado y el abierto, lo que seria evi-
dentemente «injusto» desde el punto de vista de la retribucién. Pero, si la
exigencia de resocializacién que impone el articulo 25 de la Constitucién es,
por ello, incompatibie con la atribucién a la pena de la funcién de retribucién,
puede, en cambio, considerarse compatible con la funcién de la prevencion
general. La prevencién general y la especial tienden al mismo objetivo ul-
timo: la evitacién de delitos como forma de proteger a la sociedad. La nece-
sidad de la prevencién general junto a la especial puede fundarse, segiin el
planteamiento anteriormente defendido, en la imagen del Estado social y de-
mocrético de Derecho que establece el articulo 1.°, 1, de la Constitucién, y
en su concrecién en otros preceptos constitucionales, como el articulo 9.°, 2
(véase nota 26). El articulo 25 de la Constitucién no ha de interpretarse, pues,
en el sentido de que las penas privativas de libertad sélo deban orientarse a
la reeducacién y a la reinsercién social.>

49. Vid. S. Mir Puig, Introduccidn, cit., pp. 91 y ss. La mayorfa de los argumentos que ahf se es-
grimen en base al Derecho espaiiol cabe referirlos también a otros Derechos, como el alemdn. .

50. En este sentido correctamente la doctrina vertida sobre el articulo 25 de la Constitucién:
D. M. Luzén Pefia, Medicidn de la pena y sustitutos penales, Madrid, 1979, pp. 47 y s.; J. Cérdoba
Roda, La pena y sus fines, cit., pp. 158 y s.; J. Boix Reig, «Significacién juridico-penal del articulo 25,
2, de la Constitucién», en el libro colectivo Escritos penales, Valencia, 1979, pp. 117 y 5., 131 y ss,;
E. Octavio de Toledo, Sobre el concepto, cit., p. 266; C. Garcia Valdés, Comentarios a la Ley General
Penitenciaria, Madrid, 1980, p. 32.
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Pero el articulo 1, 1.° de la Constitucién permite, ademds, otorgar un
fundamento politico a la funcién de prevencién de la pena. Si en mi /In-
troduccidn trataba separadamente el «fundamento funcional» del Derecho
penal, que vefa en la necesidad del ejercicio de la funcién de prevencidn,
y su «fundamento politico», ahora la Constitucién permite subsumir
aquel fundamento de la funcién preventiva de la pena en el fundamento
politico que supone la concepcién del Estado social y democrético de De-
recho, pues ésta ya no constituye sélo una aspiracién méis o menos sub-
jetiva, sino el punto de partida del Derecho vigente. Los limites que el
«fundamento funcional» impone al ius puniendi, como el principio de
subsidiariedad del Derecho penal —éste ha de constituir la ultima
ratio—, el cardcter fragmentario del mismo y la exclusiva proteccion de
bienes juridicos, entendidos como bienes necesarios para la sociedad
(principios todos que giran en torno a la idea de que no cabe acudir a la
pena cuando no es socialmente imprescindible ni es precisa, por tanto,
la prevencién penal),’! pueden encontrar ahora su fundamentacién poli-
tica en el articulo 1, 1.° de la Constitucién.?

En conclusién: en el modelo de Estado social y democrético de Dere-
cho del cual arranca nuestro sistema politico y, por tanto, juridico, la pena
ha de cumplir (y sdlo estd legitimada para cumplir) una misién politica de
regulacion activa de la vida social que asegure su funcionamiento satisfac-
torio, mediante la proteccién de los bienes de los ciudadanos. Ello supone
la necesidad de conferir a la pena la funcidn de prevencion de los hechos
que atenten a estos bienes, y no basar su cometido en una hipotética nece-
sidad ético-juridica de no dejar sin respuesta, sin retribucion, la infraccién
del orden juridico. Ahora bien, para que el Estado social no se convierta en
autoritario, sino que sea democrético y de Derecho, deber4 respetar una se-
rie de limites que garanticen que la prevencidn se ejercerd en beneficio y
bajo control de todos los ciudadanos.

51.  Vid. 8. Mir Puig, Introduccion, cit., pp. 124 y ss. Cfr. también, C. Roxin, Sinn und Grenzen,
cit., pp. 12 y ss.; Art. Kaufmann, «Subsidiarititsprinzip und Strafrecht», en Festschrift f Henkel, Ber-
lin, 1974, p. 89; M. Maiwald, «Zum fragmentarischen Charakter des Strafrechts», en Festechrift f. Mau-
rach, Karlsruhe, 1972, p. 22; Jescheck, Lehrbuch, cit., p. 35.

52. Acoge expresamente esta propuesta E. Octavio de Toledo, Sobre el concepto del Derecho
penal, Madrid, 1981, pp. 316 y ss. .
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IV. Fundamento politico-constitucional de la pena y teoria del delito
1. LA FUNCION DE LA PENA COMO BASE DE LA TEOR{A DEL DELITO

La principal consecuencia que se sigue del fundamento politico de la
pena es la de que el mismo supone una serie de limites al empleo de ésta.
Ya he aludido en el apartado anterior a algunos que contemplé en mi In-
troduccion. Pero entonces no pretendi implicar toda la teoria del delito en
esta problemdtica de los limites de la actividad punitiva, problemadtica que
situé sisteméticamente en el tradicional apartado previo correspondiente al
ius puniendi. Ahora, una vez que incluso la funcién de la pena se cobija en
la fundamentacién politico-constitucional del Derecho penal, si creo ya ne-
cesario asentar también el edificio de la teorfa del delito sobre la base del
Estado social y democritico de Derecho. La teoria del delito no se halla, en
efecto, desvinculada del fundamento y la funcién de la pena. Al contrario,
constituye la determinacién de las fronteras minimas de lo que puede ser
objeto de una pena y da respuesta a la pregunta de cuiles son los elemen-
tos que deben concurrir, como minimo y con caricter general, para que
algo sea punible. La contestacién a este interrogante ha de depender, por
tanto, de la funcién que se atribuya a la pena y de los limites que se im-
pongan, de modo general, a su ejercicio. A esta conclusién ha de llegar
quien admita que, siendo la teoria del delito la que establece los presu-
puestos generales de la pena, ha de elaborarse «teleolégicamente»*? o, me-
jor, a partir de este significado funcional, y en base, asimismo, a la funcion
social que la Constitucion atribuye a la pena. Ello supondrd un plantea-
miento funcionalista de la teorfa del delito.>*

2. FUNCION PREVENTIVA DE LA PENA Y CONCEPCION DIRECTIVA
DE LA NORMA

La determinacién de las condiciones generales de lo punible que, segin
lo dicho, supone la teorfa del delito, debe arrancar de la solucién que re-

53. Asi, siguiendo a Radbruch, Schmidhiiuser, «Zur Systematik der Vebrechenslehre», en
Gediichtnisschrift f. G. Radbruch, Gotinga, 1968, pp. 276 y ss., y Strafrecht, Allg. Teil, Lehrbuch, 2.2
edicién, Tubinga, 1975, pp. 140 y ss.; Roxin, «Einige Bemerkungen zum Verhiiltnis on Rechtsidee_und
Rechtsstoff...», en Radbruch-Geddchtnisschrift, cit., pp. 260 y ss., 267; Gallas, «Zum gegenwirtigen
Stand der Lehre vom Verbrechen», en su libro Beitrige zur Verbrechenslehre, Berlin, 1968, p. 32.

54. En esta linea cfr. K. Amelung, Rechtsgiiterschutz, cit., pp. 358 y ss.; R. P. Calliess, Theorie
der Strafe, cit., pp. 16 y ss., y passim; P. Bringewat, Funktionales Denken im Strafrecht, Betlin, 1974,
pp- 128 y ss.
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ciba la cuestién de la funcién de la pena. La fundamentacién constitucio-
nal de la concepcién preventiva exige edificar el sistema del delito y su
contenido material sobre esta base —lo que puede llevar a resultados con-
trapuestos a los que pudieran alcanzarse desde una concepcion retributiva
de la pena—. En efecto, el entendimiento de la pena como medio de pre-
vencién, al servicio de la proteccién efectiva de los ciudadanos, supone
atribuir un significado directivo (en este sentido, «imperativo»), de regula-
cién social, a la norma juridico-penal, asignindole la funcién de crear ex-
pectativas sociales que motiven a la colectividad en contra de la comisién
de delitos.>>-% La teorfa del delito debe partir, pues, de la pregunta: ;qué es
lo que puede ser prevenido a través de la motivacion por una norma juri-
dico-penal? Voy a desarrollar brevemente estas afirmaciones.

He dicho que la funcién de prevencién supone asignar caricter «direc-
tivo» a la norma juridico-penal. En realidad, tal caracterizacién de las nor-
mas penales no puede obviarse tampoco, por completo, ni siquiera desde
una teoria retribucionista. Incluso desde este otro prisma habria que admi-
tir que la norma dirigida al juez, la que obliga a castigar al delincuente (lo
que un sector de la doctrina llama «norma secundaria»),”’ encierra inevita-
blemente un imperativo en forma de mandato. Mas lo cierto es que, en
cambio, una concepcién puramente retributiva podria negar —aunque no
necesariamente— que las normas penales tuviesen frente a los ciudadanos
otra funcién que la meramente sancionadora y de realizacidn de la justi-
cia.’® En cualquier caso, cuando se encarga a la pena la misién activa de

55. En la doctrina espafiola la funcién motivadora de la norma penal ha sido especialmente de-
fendida y analizada por E. Gimbernat Ordeig, «Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunt?», ZStW, 82,
1970, pp. 388 y ss., y «Zur Strafrechtssystematik auf der Grundlage der Nichtbeueisbarkeit der Wi-
llensfreiheit», en Festschrift f. Henkel, cit., p. 155 (Estudios de Derecho penal, Madrid, 1976, pp. 64
y ss., 94); F. Mufioz Conde, «Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform», en Strafrecht und Stra-
frechsreform, Colonia, 1974, pp. 312 y ss.; S. Mir Puig, Introduccion, cit., pp. 56 y s., 106 y s.

56. Ello no obsta a la conveniencia de atribuir ademds a las normas penales una funcién de «re-
gulaci6én» del proceso de interaccin en que, en la medida de lo posible, debe consistir la ejecucidn de
las penas privativas de libertad (asi Calliess, Theorie der Strafe, cit., pp. 16 y ss., 160). Esta otra fun-
cién no se ejerce fundamentalmente mediante la motivaci6n a través de la amenaza penal. Pero esa pre-
vencién especial s6lo puede perseguirse en el marco de lo que permita la necesidad de prevenci6n ge-
neral. Cfr. Roxin, Sinn und Grenzen, cit., pp. 25 y s.; Mir Puig, Introduccién, cit., p. 104; A, Luzén
Pefia, Medicion de la pena y sustitutivos penales, Madrid, 1979, pp. 61 y ss.

57.  Asi R. Zippelius, Einfiihrung in die juritische Methodenlehre, pp. 32, 36; Cfr. Mir Puig, In-
troduccion, cit., pp. 31 y ss. Es sabido que, en cambio, Kelsen, Teoria pura del Derecho, Buenos
Aires, 1973, p. 77, invierte el significado de los conceptos de «norma primaria» y «norma secundaria»,
refiriéndolos respectivamente al juez y al ciudadano.

58. Ciertamente, ello no se ha llegado a sostener por el planteamiento neoclésico que ve en la
antijuridicidad la oposici6n a la sola «norma de valoracién», pues el mismo no niega que la norma com-
pleta constituya ademds una «norma de determinacién», aunque sélo considere precisa su infraccién
por la culpabilidad. Cfr. sobre esto, por todos, Jescheck, Learbuch, cit., p. 188.
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proteccién de la sociedad mediante la prevencién de delitos, el Derecho no
s6lo habrd de dirigir al juez el mandato de castigar los delitos, sino tam-
bién, y en primer [ugar, intentar que los ciudadanos no delincan. El man-
dato dirigido al juez deberd, entonces, tener el sentido de establecer una
amenaza penal dirigida a la colectividad que cree una expectativa social
tendente a motivar en los ciudadanos un comportamiento adecuado al De-
recho. En la conminacién penal tipica, en la creacién de una expectativa so-
cial de imposicién de una pena para el que delinca, ha de verse, pues, la
forma de manifestarse la motivacion directiva por la que debe realizarse
la funcién de prevencién® mas especificamente «penal».

Ello no supone que las normas penales motiven tinicamente a través de
la amenaza directa de la pena (lo que Von Wright llama «presién norma-
tiva»), sino que generalmente se produce una «internalizacién» de las nor-
mas que permite que éstas operen mediante su aceptacion por parte del
destinatario.®® Cuando esta aceptacién no se consigue, la eficacia de las
normas penales es mucho mads dificil. Pero también es cierto que las nor-
mas penales sirven de apoyo a la «internalizacién» de sus objetivos por sus
destinatarios. La eficacia de la prevencién depende, pues, de ambos facto-
res: de una amenaza de la pena capaz, por su fuerza de conviccién, de de-
terminar su aceptacion por parte de sus destinatarios. Junto a la prevencidn
intimidativa debe destacarse, pues, la prevencién positiva que tiende a
afirmar el Derecho en la conciencia juridica de sus destinatarios (véase su-
pra, 111, 3).

Ahora bien, desde esta perspectiva preventiva las conductas a las que
la ley sefiala una pena no son sino comportamientos de la sociedad que la
misma desea evitar. Pero el Derecho no sélo desea que se omitan los com-
portamientos penados, sino también otros no castigados pero igualmente
indeseables desde el prisma de los intereses protegidos por el Derecho pe-
nal. En esto se basa la distincién de antijuridicidad y culpabilidad. Los he-
chos realizados sin culpabilidad no se hallan penados y, sin embargo, se
consideran antijuridicos. La antijuridicidad no puede, pues, derivarse de la
frustracién de la expectativa creada por el imperativo penal dirigido al juez
(«norma secundaria»), sino de la contradictoriedad con una norma dirigida

59. No s6lo las «normas» generales que Binding situaba antes de la ley penal poseen, pues, una
funcién de motivacién del ciudadano, sino también la propia conminacién penal; cfr. en este sentido,
E. Bacigalupo, «El error sobre las causas absolutorias», Cuadernos de Politica Criminal, n.? 5, 1978,
pp- 7y ss.

60. Cfr. para esta problemdtica G. H. von Wright, Handlung Norm und Intention, Berlin, 1977,
pp- 135 y ss. Vid. también supra, nota 36.
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a la colectividad que expresa lo deseable por el Derecho penal («norma pri-
maria»): «no matards», «no lesionards», etc. Ambos aspectos, norma se-
cundaria y norma primaria, constituyen el contenido de la norma juridico-
penal en sentido amplio. La norma juridico-penal establece a la vez el im-
perativo dirigido al juez y el destinado a los ciudadanos. Aunque sélo
formula expresamente la norma secundaria, ticitamente contiene también
la norma primaria.

Ello permite decir que la conducta que se halla penada por una norma
penal estd a su vez prohibida por dicha norma penal. Cuando en las péagi-
nas que siguen se diga que la norma penal prohibe las conductas antijurf-
dicas, ello deberd entenderse en el sentido de que el hecho estd prohibido
por la norma primaria contenida en la norma penal. No se olvida, pues, que
el delito nunca puede infringir el imperativo que impone la pena (la norma
secundaria o «punitiva» en sentido estricto), sino que, como decia Binding,
el delincuente cumple el supuesto de hecho de dicho imperativo dirigido al
juez (lo que el autor llama «ley penal»). Pero nos apartamos de Binding
cuando contraponia la «ley penal» a la «norma» y negaba el caricter de
norma a la primera, pues, 1.°: en nuestro planteamiento el mandato de cas-
tigar dirigido al juez también es una norma (secundaria) y, 2.°: la norma ju-
ridica la consideramos establecida por la misma norma juridico-penal que
expresa la norma secundaria, y no como norma previa a la ley penal. De
ahf que nosotros hablemos de norma penal tanto para referirnos a la norma
secundaria como en relacién a la norma primaria: ambas constituyen el
contenido, expreso o ticito, de la norma juridico-penal.

Importa destacar que el ambito de la norma secundaria (que impone la
pena) es menos amplio que el de la norma primaria: ésta prohibe mds con-
ductas de las que obliga a castigar la norma secundaria, porque de todos los
hechos prohibidos por la norma juridico-penal (es decir, los hechos antiju-
ridicos), s6lo son punibles los realizados por un sujeto culpable. La pre-
vencién a través de la pena sélo tiene lugar frente a los eventuales culpa-
bles dirigiéndoles la norma primaria apoyada en la norma secundaria. A los
eventuales no culpables sigue dirigiéndoles, sin embargo, la norma prima-
ria. La ausencia de culpabilidad hace que el Derecho, en atencién a las
anormales condiciones de motivacién del autor, no considere adecuada la
pena, pero no significa que no pueda valorar el hecho como indeseable para
los intereses penalmente protegidos. La infraccién de la norma primaria
que protege estos intereses por parte del inculpable no puede ser castigada,
pero puede tomarse en cuenta como base para la imposicién de una medida
de seguridad. La antijuridicidad expresa, pues, una valoracién juridico-pe-
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nal negativa de un comportamiento, distinta y de mds amplio espectro que
la que implica la concreta punicién asignada a la culpabilidad. Suele des-
cribirse el contenido de la valoracién propia de la antijuridicidad diciendo
que el hecho injusto se halla «prohibido» o «prescrito». Para un plantea-
miento preventista como el nuestro sélo puede entenderse en el sentido de
que el Derecho penal desea (y no sélo juzga «bien» o «mal») la no reali-
zacién o, por el contrario, la realizacién del hecho.®!

Ahora bien, para que el Derecho penal pueda desear la evitacién de un
hecho y considerarlo antijuridico, es preciso que se trate de una conducta
evitable mediante la motivacion normativa. Un Derecho preventivo no
puede desvalorar lo que no se puede evitar. La «valoracién» de la antijuri-
dicidad presupone ya la posibilidad de «determinacién» del sujeto. El com-
portamiento no evitable por la motivacién normativa no serd tampoco evi-
table por medio de la amenaza penal, y no podréd desplegarse respecto a él
la funcién de prevencién que justifica la norma penal en el Estado social.

Se sigue que no cabra considerar constitutivo de delito ningtin hecho
que no sea posible o0 no sea necesario evitar mediante la motivacién nor-
mativa (dmbito de la antijuridicidad). Pero tampoco cabri reputar delictivo
un hecho cuando, pese a subsistir la necesidad y posibilidad de intentar su
prevencion, no sea licito castigarlo en atencién a las anormales circunstan-
cias en que lo realiza su autor (dmbito de la culpabilidad). Los tres pilares
del planteamiento efectuado —posibilidad, necesidad y licitud— se fundan
en la funcién de la pena en el Estado social y democratico de Derecho. Los
dos primeros, porque la funcién de prevencién que corresponde al Derecho
penal, en este modelo de Estado, pierde su fundamento cuando deja de ser
posible o necesaria, ya que la prevencién sélo se justifica politicamente por
su necesidad para la proteccién de la sociedad, 1o que presupone que esta
proteccién sea posible.5? El tercer extremo enunciado —Ila licitud de la pu-
nicién— remite a los limites que la prevencién debe encontrar en un Es-
tado social que sea democritico y de Derecho.

A continuacién se intentard dar concrecién al planteamiento que acaba
de formularse de forma general. Se seguird, para ello, el procedimiento de
replantear el sentido y contenido de cada una de las categorias de la teoria
del delito, teniendo en cuenta la forma de operar de la norma preventiva y

61. No obstante, desde el prisma de la l6gica dedntica la prohibicién de una conducta equivale
a la prescripcién de su omisi6én y viceversa (cfr. von Wright, Handlung, cit., p. 121), por lo que tam-
bién cabe hablar s6lo, como haré generalmente en lo sucesivo, de prohibiciones (o de mandatos).

62. Cfr. S. Mir Puig, Introduccidn, cit., p. 115.
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a la luz de la trilogia sugerida de la posibilidad, necesidad y licitud de la
prevencién en un Estado social y democrético de Derecho. Se pretende,
como se ve, un objetivo doblemente ambicioso: basar la teoria del delito
en la funcién de prevencion, funddndola al hacerlo, como ésta, en el sen-
tido politico que la Constitucion impone al Derecho penal.

V. La antijuridicidad en el Derecho penal de un Estado social
y democritico de Derecho

1. LA EXIGENCIA DE COMPORTAMIENTO HUMANO

Segiin la definicién de delito, ampliamente admitida en su estructura
central por la doctrina dominante que Von Liszt inicié hace cerca de un si-
glo, el primer requisito de dicho concepto es la concurrencia de una accién
0 comportamiento. La necesidad de este requisito®? parece tan elemental en
nuestro momento histérico, al menos en los delitos de actividad positiva,
que con frecuencia deja de razonarse suficientemente. Tal actitud puede di-
ficultar la solucidn de la cuestién, hoy en discusién, del sentido auténomo,
0 no, de la categoria dogmatica de «accidén». En favor de su consideracién
auténoma concurriria la naturaleza prejuridica de la accién, que se mez-
clarfa a veces con la idea de que la exigencia de dicho elemento es previa
e independiente de la ley penal por constituir un postulado que la «natura-
leza de las cosas» impone al Derecho.5* Mas, por de pronto, una cosa es
que la accién constituya un concepto prejuridico de la vida y otra que su
exigencia no dependa del, sino que se imponga al, Derecho. Sin duda, el
comportamiento a enjuiciar no lo crea el Derecho, sino que preexiste a éste:
el matar existirfa aunque no se hallara penado por la ley. Pero el compor-
tamiento preexistente puede contemplarse en distintos sentidos: asi, como
accion final o como causacién de un evento.% Y tanto la necesidad de que
concurra un comportamiento preexistente, como el sentido en que debe
concurrir para la presencia de un delito no pueden derivar necesariamente

63. No asi su cardcter de categorfa auténoma antepuesta a la tipicidad. Cfr. infra.

64. Asi, como es notorio, H. Welzel, Introduccion a la Filosofia del Derecho, p. 202; del mismo
autor, E! nuevo sistema del Derecho penal, Barcelona, 1964, p. 14.

65. No comparto la tesis finalista, ahora expresada por Hirsch, «Der Streit um Handlungs-und
Unrechtslehre insbesondere im Spiegel der ZStW», ZStW, 93, 1981, pp. 846, 847, 849, segtin 1a cual,
aunque sea el Derecho ¢l que remite al concepto de accién, este concepto tiene una estructura necesa-
riamente final. El lenguaje, por el contrario, utiliza también el término accién para expresar hechos for-
tuitos, y se dice, asi, que alguien ha matado a otro aunque haya sido por accidente.
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de exigencias previas al Derecho, como lo prueba, por ejemplo, el hecho de
que en anteriores €pocas histéricas se castigasen hechos producidos por
animales. Es la funcién que se atribuye a las normas penales en el Estado
moderno la que determina la necesidad de un comportamiento humano,
como también la que obliga a tomar a éste en su sentido final. En particu-
lar, en el Estado social consagrado por la Constitucién, la funcién de pre-
vencién que corresponde a la norma penal exige que ésta se dirija a evitar
de la sociedad comportamientos evitables mediante la motivacién. Si el co-
metido de la amenaza penal es el de conseguir —siquiera a través de la in-
ternalizacién que tiene lugar a través de la mediacién de la sociedad— mo-
tivar al ciudadano para que deje de cometer delitos, s6lo podra pretender
tener éxito con relacién a comportamientos que el ciudadano conduzca fi-
nalmente y pueda, por tanto, controlar y dejar de realizar. La norma pre-
ventiva no podria cumplir su funcidn, y, por tanto, perderfa su fundamento
politico-constitucional cuando conminase con pena hechos no guiados por
la voluntad humana, esto es, cuando considerase como delitos hechos ca-
rentes del caracter de comportamientos voluntarios (finales).% Nétese, en
cambio, que un Derecho penal que —como acaso el medieval— se justifi-
case como testimonio de la justicia y como medio de retribucion de la in-
justicia, podria llegar a castigar hechos distintos a los comportamientos hu-
manos, como por ejemplo, de animales, si considerase que también éstos
pueden causar males injustos. Mas esto sélo seria posible en una concep-
cién propia de un modelo de Estado histéricamente ya lejano, «satisfac-
tiva», no «regulativa», del Derecho. En el Derecho de un Estado moderno
como es el social, que impone la funcién de configuracion de la vida so-
cial, debe perseguirse la regulacion de conductas, la cual s6lo es posible
mediante la motivacién propia de la norma respecto a comportamientos hu-
manos voluntarios (finales).

Se llega por esta via a la conclusién de que, por una parte, el com-
portamiento voluntario (final) constituye un concepto preexistente a la
ley penal®’ —en este sentido, «prejuridico»— pero también a la de que,

66. En este sentido no basta, pues, que el hecho delictivo responda a una voluntad sino que sélo
puede ser prohibido en la medida en que constituya un comportamiento finalmente querido en cuanto
tal —con lo que se viene a dar la razén al finalismo (cfr. asf, Armin Kaufmann, «Zur Stande der Lehrc
vom personalen Unrecht», en Welzel-Festschrift, Berlin, 1974, p. 395)—, si bien a partir de la funcién
motivadora de un Derecho penal preventivo y no de la «naturaleza de las cosas». .

67. Ciertamente la accién no puede constituir un concepto meramente «naturalistico» (ni causal
ni final), sino que necesariamente posee una dimensi6n de sentido; pero ello no obsta a que €ste-con-
cepto «normativo-social» pueda preexistir a su valoracién juridica. Cfr. Arthur Kaufmann, «Dje onto-
logische Struktur der Handlung», en su libro Schuld und Strafe, Colonia, 1966, pp- 32ys.
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por otra parte, su necesidad para la presencia de un delito no es previa
al Derecho penal, sino determinada por la funcién de prevencién me-
diante la motivacién propia de la norma penal.®® Ahora bien, que la exi-
gencia de un comportamiento voluntario (final) no sea prejuridica su-
pone que no es anterior, sino que se deriva de la esencia de la antijuri-
dicidad. La categoria dogmética de accién no puede considerarse, pues,
precedente a la de antijuridicidad, sino precisamente el primer presu-
puesto (general) de ésta. Mas ello no obsta necesariamente a la conve-
niencia de anteponer, con caricter auténomo, la exigencia de accién a la
categoria de tipicidad. Si se demuestra que todo delito requiere un com-
portamiento voluntario (final), siquiera sea por la funcién de la norma,
tal requisito no dependeria de los distintos tipos legales, sino que éstos
la presupondrian necesariamente. Ocupandose la tipicidad de los requi-
sitos diferenciales de las distintas clases de tipos, y al ser el comporta-
miento voluntario (final), en cambio, presupuesto general de todo tipo,
estaria justificado anteponer al estudio de las distintas clases de tipos la
categorfa, en este sentido previa, de comportamiento. La necesidad de
una conducta voluntaria final no seria previa al Derecho penal ni, por
tanto, a la categoria de antijuridicidad —sino derivada de la funcién de
la pena y de los limites que ésta impone al injusto—, pero si precederia
a las diferentes especies de tipos de delito.

Abhora bien, condicién de todo ello es que se pruebe que todos los tipos
legales presuponen la concurrencia de un comportamiento voluntario (fi-
nal), lo cual no es evidente en los delitos de omisién. Juzgando imposible
considerar necesaria en tales delitos una acci6én en el sentido naturalistico
positivo del concepto, la doctrina dominante ha mantenido la categoria de
comportamiento en los delitos omisivos por el procedimiento de entender
ésta en su sentido normativo-social, que abarca también el comportamiento
consistente en la defraudacion de una expectativa social.®® Me parece, sin
embargo, decisiva la objecién que Gallas ha dirigido a un tal plantea-
miento: para la existencia de un delito de omisién no es imprescindible la
concurrencia de una expectativa social prejuridica, defraudada por la con-
ducta del sujeto, sino que, aun faltando, bastaria la infraccién del deber de

68. El fundamento juridico-normativo, y no naturalistico-prejuridico, de la exigencia de com-
portamiento ha sido proclamado por un sector de la doctrina, aunque de ello suele derivarse, ademds,
la consecuencia de que la accién es un concepto juridico. Es caracteristico de esta direccién Roxin,
«Zur Kritik der finalen Handlungslehre», en su libro Strafrechtliche Grundlagenprobleme, cit., pp. 106
y ss.

69. Cir. Jescheck, Lehrbuch, cit., 19722, pp. 168y s., y 19783, p. 485.
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actuar impuesto por la ley penal .’ ;Significa esto que no es posible ningtin
presupuesto anterior al tipo de los delitos de omisién? A esta conclusién
puede parecer que deba llegarse si, por otra parte, se ha empezado negando
la posibilidad de ver una acci6n positiva en la omisién. Mas acaso tal ne-
gacién pueda revisarse, lo que resultaria altamente conveniente para evitar
tener que admitir la absurda conclusién de que los delitos de omisién no
precisan estar constituidos por ninglin comportamiento humano.

La tnica forma de obviar este resultado inadmisible es advertir que los
tipos omisivos requieren, tanto como los de comisién positiva, un compor-
tamiento humano constituido generalmente por una actividad positiva. La
no realizacién de la conducta exigida por la ley tiene lugar casi siempre
mediante la ejecucién de una accién positiva distinta a aquélla.’! Asi, por
ejemplo, el conductor que no se detiene en el lugar del accidente para so-
correr a la victima omite la prestacién de auxilio a través de la accién po-
sitiva de alejarse del lugar del suceso. Podrfa decirse que en los delitos de
omisidn existen tantos comportamientos (positivos) tipicos cuantas posibles

70. Cfr. Gallas, Lefire vom Verbrechen, cit., pp. 26 y ss. (La teoria del delito en su momento
actual (trad. J. Cérdoba Roda, Barcelona, 1959, pp. 17 y ss.). También es convincente la critica que
aquel autor dirige al intento del finalismo de descubrir un contenido positivo prejuridico en la omisién
apuntando a la finalidad subjetiva de no hacer. Cfr. el ejemplo que propone en op. cit., p. 26 (traduc-
cién, p. 17), nota 28. Ademds, ;qué quedaria en los delitos de omisién realizados por culpa incons-
ciente? (ibidem). Por iltimo, aunque el querer no hacer, cuando concurra, constituye un dato positivo,
no impide que el no hacer objetivo a que se refiere siga siendo algo puramente negativo y, por tanto,
inexistente en cuanto tal. Seguiria faltando la base externa imprescindible para un comportamiento ex-
terno susceptible de regulacién por un Derecho que respete los pensamientos.

71. De esta observacién parte la doctrina del aliud agere, cuyo origen se atribuye a Luden, Ab-
handlugen aus dem gemeinen deutschen Strafrechte, 11, Gotinga, 1840, pp. 250 y ss., quien sin embargo
pretendia erréneamente poder deducir una relacién de causalidad entre el comportamiento positivo
realizado y la produccién del resultado en los delitos de comisién por omisién. Evidentemente, el aliud
agere sélo constituye un presupuesto y no la esencia de la omisién, esencia que sélo puede descubrirse
en ¢l nivel de lo normativo del tipo, como infraccién de un deber juridico de actuar en determinado sen-
tido. Sobre la doctrina del aliud agere criticamente G. Rodriguez Mourullo, La omisién del deber de
socorro, Madrid, 1966, pp. 21 y ss.; también S. Huerta Tocildo, «Concepto ontolégico o concepto not-
mativo de omisién», CPC, n.° 17, 1982, p. 235, quien, sin embargo, pasa por alto la diferencia funda-
mental entre la concepcién de Luden y 1a que sostengo en el texto, que en absoluto pretende que la omi-
sién consista en una conducta positiva, sino sélo que la omisién requiere, como uno de sus presupues-
tos, realizar un comportamiento humano positivo: la realizacién de este comportamiento no constituye,
por si sola, ninguna «omisién», concepto éste que no €s previo al tipo (no es naturalistico ni prejuri-
dico), sino normativo. Yo no trato, pues, de buscar un «superconcepto» de «comportamiento» que com-
prenda tanto a la accién como a la omisi6én. Al contrario, creo que la accién y la omisién se mueven
en planos distintos: ontolégico y prejuridico el de la acci6n y juridico el de la omisién. Digo s6lo que
en el plano ontolégico y prejuridico sélo hay acciones y comportamientos positivos, y ello tanto si di-
chos comportamientos realizan (luego) un tipo de accién como un tipo de omisién (0 una «omisi6n»
tout court). En este sentido, dice recientemente W. Magior, «Das Verbrechen als verbotene Handlung
oder als Mangel der gebotenen Handlung», ZStW, 93, 1981, pp. 1063 y s., que la «omisiéa» no existe
en el mundo real externo, sino que sélo aparece en la esfera del «deber ser», aunque parta del contexto
social y de la accién opuesta a la debida.
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conductas distintas a la realizaci6én de la accién esperada. El legislador hu-
biera podido describir tales tipos positivamente diciendo: «el que realizare
un comportamiento distinto al de...»; aunque ciertamente hubiera sido me-
nos elegante.

Y si el sujeto omite por la via de «no hacer nada en absoluto»? Pres-
cindamos de que es dificil que alguien pueda dejar de realizar toda accién
positiva, pues aunque es imposible permanecer absolutamente inmévil, los
movimientos involuntarios no pueden considerarse «acciones» porque no
se hallan controlados por la voluntad. Pero incluso las formas de pasividad
relativas pueden considerarse constitutivas de comportamientos dotados de
un significado social positivo, distinto al de no hacer algo esperado. Asi,
quien permanece relativamente quieto de pie mientras observa un accidente
a cuya victima podria y deberfa socorrer, estd realizando un comporta-
miento que socialmente posee el significado de «estar de pie observando»,
lo cual ya es «hacer algo» positivo. Incluso en los casos como éste de «pa-
sividad», la omisién tiene lugar mediante un comportamiento humano po-
sitivo.”? Se puede, pues, evitar el absurdo, antes referido, de tener que ad-
mitir que puedan existir delitos que no requieran ninglin comportamiento
humano, esto es, cuyo tipo se asiente en un concepto meramente negativo,
de «no hacer» que, como tal, no es nada ni puede existir.”

Al mismo tiempo ello permite mantener el presupuesto general de un
comportamiento humano. Se guarda coherencia, asi, con la funcién moti-
vadora preventiva de la conminacién penal que ha de servir de punto de
partida de la teorfa del delito en el Estado social: 1a pena sélo puede inten-
tar motivar a la evitacién de un comportamiento controlado por la voluntad
humana. Por otra parte, el planteamiento del texto, al unificar la base sobre
la que se apoyan todos los delitos, sean de comisién positiva, sean de omi-

72. En cambio, resultarfa més dificil calificar tales formas de comportamientos pasivos como
«acciones» en sentido estricto, pues la accidn implica de suyo la intervencién activa en el curso causal
de los acontecimientos (adviértase la coincidencia de origen etimolégico de accidn y activo, términos
ambos procedentes del verbo ago, egi, actum, de significado m4s activo que facio, feci, factum, del que
proviene el verbo castellano hacer y su participio hecho). Sobre esto véase J. Mosterin, Racionalidad
y accién humana, Madrid, 1978, pp. 141 y ss.

73. El «no hacer» no deja de ser puramente negativo y, por tanto, en si mismo inexistente aun-
que se entienda como «no hacer algo determinado», como a veces piensa la doctrina (asi, por todos,
Armin Kaufmann, Die Logmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, pp. 25 y ss.). Unicamente serfa posi-
tivo un «no hacer algo debido o esperado», pero sé6lo en el sentido normative de infraccién de una
norma o frustracién de una expectativa. Seguirfa sin explicarse qué realidad prejuridica podria servir de
soporte a dicha infraccién o frustracién, aparte del mero dato negativo (de algo inexistente) del no ha-
cer. Para una critica del «principio de inversién» en Armin Kaufmann, vid. B. Haffke, «Unterlassung
der Unterlassung», ZStW, 87, 1975, pp. 44 y ss.
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sién, viene a ofrecer una importante «reduccién de la complejidad», fun-
cién a la que debe servir todo sistema’™ y que resulta especialmente nece-
saria en un sistema como el de la teorfa del delito cuyo principal defecto
acaso sea el de su excesiva complejidad y que es posible requiera una sim-
plificacién ain mds radical.

Para terminar este apartado destinado a la accién adviértase que, aparte
de la conclusién extraida a partir del Estado social, la necesidad de que éste
sea, ademds, democrdtico y de Derecho confiere fundamento politico-cons-
titucional a la exigencia de que todo delito esté constituido por un com-
portamiento externo y no meramente mental,’”® ya que desde la Revolucién
francesa se considera fundamental limitar el 4mbito del Derecho al fuero
externo y nadie discute que no cabe castigar los pensamientos. Por otra
parte, en un modelo de Estado como el acogido en el articulo 1, 1.° de la
Constitucién se refuerza la conveniencia de que la categoria dogmadtica de
accidn s6lo permita castigar conductas y no personalidades (Derecho penal
del hecho).’

2. COMPORTAMIENTO Y TIPICIDAD COMO REQUISITOS
DE LA ANTIJURIDICIDAD

En el apartado anterior se ha derivado la exigencia de un comporta-
miento voluntario (final) de la funcién motivadora de la norma penal y de
los limites que la misma impone a la antijuridicidad, rechazandose, por
tanto, la separacién de las categorias de comportamiento humano y antiju-
ridicidad, y erigiendo aquélla en la primera componente de ésta. La anti-
juridicidad no puede considerarse la segunda o tercera nota —segiin se en-

74. En este sentido la Systemtheorie de N. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, Neuwied,
Berlin, 1969, pp. 41 y s.; del mismo autor, «Moderne Systemtheorien als Form gesamtpesellschaftli-
cher Analyse», en Habermas y Luhmann, Theorie der Gesellschaft oder Sozialtechnologie?, Francfort,
1971, p. 71, y también, Rechtssoziologie, Reimbeck, 1972, pp. 132 y ss.

75. Cfr. H. von Weber, «Bemerkungen zur Lehre vom Handlungsbegrif», en Festschrift f. En-
gisch, Francfort, 1969, p. 330; Art. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, cit., p. 50. La
concepcién aqui sustentada de la omisién como un comportamiento socialmente positivo distinto al es-
perado permite superar las dificultades que de otro modo surgen para explicar su cardcter externo (asf
A. Kaufmann, cit., pp. 51 y ss., no logra explicar este caricter externo de la omisi6n pura). Sobre es-
tas dificultades, cfr. Maiwald, «Abschied vom strafrechtlichen Handlungsbegriff?», ZStW, 86, 1974,
pp. 626, 651 y s. Recientemente Hirsch, ZS:W, 93, 1981, cit., p. 854, niega que la omisién constituya
s6lo algo mental (cogitatio) con el argumento de que en ella el Derecho impone el deber de realizar
una accion determinada: pero contra este argumento vid. supra, nota 52.

76. Por todos cfr. Jescheck, Learbuch, cit., p. 17.
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globe o no en ella la tipicidad— de la definicién de delito, siguiente a la de
comportamiento humano,”” sino la primera caracteristica, que junto a la
de culpabilidad constituye uno de los dos tinicos pilares sobre los que se
apoya fundamentalmente” la nocién de delito.”” La concurrencia de un
comportamiento humano constituye el primer requisito de la antijuridici-
dad. Por ser comiin a todo tipo, puede anteceder al estudio de la adecua-
cién de la conducta a una clase de tipo. La tipicidad constituird, pues, ¢l se-
gundo requisito de la antijuridicidad.

A la tipicidad y no al dmbito del comportamiento, correspondera la
problemadtica propia de la omisién y del resultado. De acuerdo con lo di-
cho en el niimero anterior, los delitos de omisién no se distinguen de los
de actividad en el terreno del comportamiento —pues ambos requieren un
comportamiento humano positivo—, por lo que habra de buscarse su di-
ferenciacién en el ambito del tipo. Mientras que en los tipos de comisién
se describe positivamente una actividad prohibida que se pretende evitar,
en los de omisién se alude, negativamente, a la no realizacién de una ac-
cién debida, que se desea conseguir. También en los tipos de omision el
sujeto debe efectuar un comportamiento positivo, pero é€ste no se halla
descrito por el tipo positivamente, sino que entra en él al no ser la con-
ducta debida.

El resultado tampoco pertenece a la temdtica del comportamiento, pre-
via al tipo, porque en el sentido en que aquél posee relevancia dogmética
especifica —esto es, como modificacién del mundo exterior separada es-
pacio-temporalmente de la conducta corporal—2° no constituye, a dife-
rencia del comportamiento, una exigencia general de todo tipo, sino sélo de
los tipos de resultado.

77. Sin embargo, cfr. Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11.2 ed., Berlin, 1969, pp. 31 y s.; Mau-
rach Zipf, Strafrecht, Allg. Teil, 5.2 ed., Karlsruhe, 1977, p. 196; Jescheck, Lehrbuch, cit., p. 173; Stra-
tenwerth, Strafrecht, Allg. Teil, 2.2 ed., Colonia, 1976, n.° 132,

78. Prescindimos aqui de la categorfa de la «punibilidad».

79. Cada vez es mayor el niimero de los autores que inician la definicién de delito por el injusto;
cfr. Gallas, Beitrdge, cit., pp. 30 y s.; Klug, «Das Handlungsbegriff des Finalismus als methodologis-
ches Problem», en Festschrift f. C. A. Emge, 1960, pp. 33 y s.; Roxin, Strafrechiliche Grundlagenpro-
bleme, cit., p. 107, Schmidhtiuser, Strafrecht, Allg. Teil, cit., pp. 177 y s.; Otto, Grundkurs Strafrecht,
Beslin, 1976, p. 184; Noll, «Der strafrechtliche Handlungsbegriff», Kriminologische Scriftenreihe,
tomo 54, 1971, p. 22; Bockelmann, Strafrecht, Allg. Teil., 2.2 ed., Munich, 1975, pp. 50 y s.; Otter,
Funktionen des Handlungsbegriffs im Verbrechensaufbau?, 1973, p. 199.

80. Cfr. Jescheck, Lehrbuch, cit., p. 209. .
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3. PROBLEMATICA GENERAL DE LA ANTIURIDICIDAD

Pero previo a todo lo anterior, tanto al comportamiento como a la tipici-
dad, es el estudio de la problemdtica general de la antijuridicidad, catego-
ria en la que se insertan aquellos dos conceptos. La fundamentacién
politico-constitucional de la funcién de la pena en el Estado social y demo-
critico de Derecho como funcién de prevencién, y la consiguiente concep-
cién de las normas penales como medios de motivacién de la colectividad a
evitar la comisién de conductas delictivas, condicionan decisivamente la
esencia de la antijuridicidad, en particular por lo que respecta al dilema de
desvalor de la accion y desvalor del resultado 8! Es notorio que las dos con-
cepciones histéricamente mds importantes de la antijuridicidad se definen en
funcién de su actitud frente a este par de conceptos. La perspectiva causalista
parte de la consideracién del desvalor del resultado producido como funda-
mento de lo injusto, y s6lo excepcionalmente ha admitido la trascendencia
del desvalor de la accién para esta categorfa dogmatica. El finalismo, en cam-
bio, trasladando el punto de mira al momento subjetivo de la anteposicién
mental de la meta, de la finalidad que guia la accién, considera centro de lo
injusto el desvalor de la accién, aunque no abandone totalmente el desvalor
del resultado. Al hacerlo, los finalistas entienden la accién a partir de su di-
mensioén subjetiva, como expresion de la finalidad, como manifestacién de la
decisién de voluntad. El desvalor de la accién es entonces, ante todo, desva-
lor de la vertiente subjetiva del hecho, y la concepcién finalista del injusto
aparece en todo caso como fteoria del injusto personal.®? El concepto causa-
lista del injusto queda contrapuesto al de finalismo, en este sentido, como una
concepcién objetiva frente a otra subjetiva. Pues bien, a mi juicio, la funcién
de prevencién de la pena a través de la motivacién impone contemplar el he-
cho ex ante, desde el momento de emprender la accién y no ex post, a partir
de la constatacién de que se ha producido un resultado; no obstante, creo que
ello no obliga a situar el acento en lo subjetivo ni permite abandonar como
fundamento de lo injusto el terreno de la objetividad de la accién. A conti-
nuacién desarrollaré brevemente estas afirmaciones.

81. Cfr. Krauss, «Erfolgsunwert und Handlungsunwert im Unrecht», ZStW, 76, 1964, pp. 19
y ss.; Stratenwerth, «Handlung und Erfolgsunwert im Strafrecht», SchwZStr, 79, 1963, pp. 237 y ss.;
Rudelphi, «Inhalt und Funktion des Handlungsunwerts im Rahmen der personalen Unrechtslehre», en
Festschrift f. Maurach, Karlsruhe, 1972, pp. 51 y ss.; Jescheck, Lehrbuch, cit., pp. 190 y ss.

82. Cfr. Welzel, Lehrbuch, cit., p. 62 («Unrecht ist titerbezogenes “personales” Unrecht»), aun-
que también admite la relevancia para el desvalor de la accién de los especiales deberes personales que
objetivamente infrinja la conducta y, sobre todo, la pertenencia del objetivo «deber de cuidado» a lo in-
justo de la accién de los delitos imprudentes: cfr. ibidem, § 18.
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La funcién de prevencién obliga a contemplar el hecho ex ante. Si lo
que fundamenta la conminacién penal en un Estado como el proclamado en
el articulo 1, 1.° de la Constitucién es la necesidad de evitar delitos, esto
s6lo se puede intentar por parte de una norma penal tratando de motivar a
los ciudadanos a que no realicen conductas constitutivas de delito. Ello su-
pone que la evitacién de resultados lesivos para la sociedad sélo puede ser
intentada por las normas penales motivando a la evitacién de conductas que
puedan producir aquellos resultados. El Derecho no puede prohibir que se
produzcan resultados dafiosos —ino puede prohibir que los hombres mue-
ran o enfermen!—, sino sélo que los ciudadanos lleven a cabo voluntaria-
mente comportamientos capaces de ocasionar dichos resultados.®* Un re-
sultado, en si mismo, no puede infringir las normas juridicas ni ser, por
tanto, contrario a Derecho —por mucho que pueda suponer la lesién de un
bien protegido juridicamente—.

Si las normas penales s6lo pueden pretender regular conductas huma-
nas y no pueden prohibir que tengan lugar resultados lesivos por otra via,
s6lo podran oponerse a tales normas conductas distintas a las impuestas por
ellas. Y como el Derecho penal de un Estado social debe entenderse como
un conjunto de normas de regulacién (de prevencién), s6lo podran consi-
derarse contrarias al Derecho penal dichas conductas distintas a las desea-
das por sus normas. La antijuridicidad deberd entenderse como antinorma-
tividad, esto es, como contradiccién con la regulacién deseable por el De-
recho penal, y no como la causacién, como estado, de la lesién de un bien
amparado por el Derecho penal .

Ante la alternativa de desvalor de la accién o desvalor del resultado,®

83. Asf Armin Kaufmann, Welzel-Festschrift, cit., p. 393; Otto, «Personales Unrecht, Schuld und
Strafe», ZStW, 87, 1975, p. 567; Gimbernat Ordeig, Henkel-Festschrift, cit., p. 159, nota 17 (Estudios
de Derecho Penal, p. 145, nota 40); Rudolphi, Systematischer Kommentar zum StGB, Francfort, 1975,
Predmbulo al § 1 Anm. 17 y 50; D. M. Luzén Peiia, Aspectos esenciales de la legitima defensa, Bar-
celona, 1978, p. 253; Bustos y Hormazabal, «Significacion soctal y tipicidad», en Fernandez Albor
(ed.), Estudios penales y criminologia, Santiago de Compostela, 1982, p. 35.

84. Es preciso, pues, desde el prisma de un Derecho penal preventivo-social, invertir la expre-
siva formulacién de Mezger, «Die subjektiven Unrechtselemente», GS, 89, 1924, pp. 245 y s., segiin la
cual el injusto supone la «modificacién de un estado juridicamente aprobado o la produccién de un es-
tado juridicamente desaprobado, no la modificacién juridicamente desaprobada de un estado». Tal £6r-
mula refleja la concepcidn que sirvié de base a la doctrina neoclasica, vinculada a una imagen «valo-
rativa» y, por tanto, retributiva de la funcién punitiva. En la actualidad se ha advertido la necesidad de
superar este planteamiento y se ha afiadido la idea del desvalor del acto, pero en general no como al-
ternativa al Derecho penal del resultado (cfr., por ejemplo, H. H. Jescheck, Lehrbuch, cit., pp. 190 y
ss.). El texto cree preciso acompafiar al paso de la retribucién a la prevencion la verdadera sustitucion
del desvalor del resultado por el desvalor de la accién, aunque no en ¢l sentido subjetivo del finalismo.

85. Entiendo aquf por «desvalor del resultado» no s6lo el desvalor que se deriva del «resultado»
en sentido estricto, es decir, el que se requiere en los delitos de resultado, sino también el desvalor que
corresponde al efectivo cardcter lesivo de la conducta en los delitos de mera actividad.
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un Derecho penal al servicio de la funcién de prevencién debe inclinarse,
pues, por el desvalor de la accién.® Pero ello no obliga, decfa, a dejar el te-
rreno de lo objetivo y trasladar la materia de prohibicién al momento sub-
jetivo de la decisi6én de voluntad. Si la funcién de prevencién (Estado so-
cial) persigue que los ciudadanos eviten la realizacién de conductas que
puedan lesionar bienes juridicos, para que la prevencién respete el limite li-
beral del fuero interno (Estado democrético de Derecho), el objeto de la
prohibicién no podra ser el decidir s6lo en contra de tales bienes, sino pre-
cisamente la conducta que se quiere que el ciudadano no realice. Un tal De-
recho penal preventivo no tiene por objeto que el sujeto no «adopte deci-
siones» contrarias a los bienes juridicos, ya que el fuero interno no consti-
tuye el ambito que persigue regular, que es el de los procesos de
interaccién social. Cierto que la motivacién penal se dirige a la consecu-
cién de una resolucién de su destinatario, necesariamente subjetiva, en el
sentido de no cometer el delito; pero no bastaria para el injusto tal resolu-
cién por si sola, sino que es precisa su efectiva exteriorizacién en una con-
ducta que pueda modificar las expectativas sociales, que es lo tinico que la
norma puede prohibir en un Estado social y democrético de Derecho. El
nicleo de lo injusto no ha de consistir, entonces, en un acto interior de
desobediencia, ni en la voluntad de realizar una accién prohibida, sino en
la realizacion voluntaria de la conducta social que el Derecho pretende pre-
venir. Con esto me aparto del planteamiento originario del injusto personal
del finalismo.¥

También es objetiva la razén que fundamenta la prohibicién de una de-
terminada conducta. Desde el planteamiento preventivista que resulta for-
zoso en un Estado social al servicio de la sociedad, la seleccién de los com-

86. En favor de negar toda funcién fundamentadora de lo injusto al desvalor del resultado, se
pronuncian en la actualidad autores procedentes de distintos sectores doctrinales. Desde el prisma fina-
lista, una corriente tiende a llevar a sus dltimas consecuencias el punto de partida del desvalor del acto,
que ya Welzel consider6 tnico fundamentador de su «antinormatividad» (Lehrbuch, cit., p. 136); asi
Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechisbegriff, Berlin, 1973, pp. 6, 128 y ss., 200 y ss.;
Armin Kaufmann, Welzel-Festschrift, cit., pp. 3909 y ss., 403 y 411; Schaffstein, «Handlungsunwert,
Erfolgsunwert und Rechtfertigung bei den Fahrlissigkeitsdelikten», en Welzel-Festschrift, cit., pp. 561
y s. (para la imprudencia). También Horn, Konkrete Gefihrdungsdelikte, 1973, pp. 78 y ss. Desde su
planteamiento teleolégico, mds préximo al texto, Schmidhéuser, Lehrbuch, cit., pp. 219 y s., 238. Cfr.
asimismo, encuadrando la teorfa del injusto personal en el interior de una teoria del sistema, H. Otto,
Z51W, 87, 1975, cit., p. 567.

87. Por supuesto que también el finalismo requiere Ia exteriorizacién de la actitud interna, pero
ello no obsta a que parta de que la razén que fundamenta el castigo de lo externo es la de que expresa
una determinada actitud interna, que pasa asf a nicleo de lo injusto. Por ello empieza Welzel afirmando
en su Lehrbuch, cit., p. 4, que el cometido del Derecho penal es la proteccién de los «valores dq la ac-
ci6n», de donde se sigue que el «desvalor de la acci6n» apunta en el finalismo a la actitud interna
—por mucho que se requiera que ésta trascienda al exterior en una accién—.
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portamientos que han de prevenirse y prohibirse bajo pena debe tener lugar
en funcién del peligro objetivo que cada conducta supone para bienes juri-
dicos —y no en base a la gravedad de la actitud interna demostrada por la
decisién delictiva—. Aqui no me ocuparé del concepto material de bien ju-
ridico que reclama el modelo de Estado social y democrético de Derecho
estudiado ya en otro lugar.®® Diré s6lo que el bien juridico no puede enten-
derse como realidad naturalistica (como queria el positivismo naturalista)
ni como valor ético-individual (como entendié el neokantianismo), sino en
sentido social, en cuanto condiciona las posibilidades de participacién en
los sistemas sociales por parte de cada individuo.®® Ni el delito ni el injusto
poseen, pues, un contenido de significado meramente individual, sino so-
cial.®® Mas en este lugar me importa resaltar que no es la lesién resultante,
como estado, de un bien juridico, sino su objetiva puesta en peligro, como
conducta, la que fundamenta lo injusto. La gravedad de dicho peligro de-
pende tanto de la importancia del bien juridico a que afecta como al grado
de su proximidad. Es preciso, en todo caso, destacar que esta clase de pe-
ligrosidad nada tiene que ver con la peligrosidad de un sujeto consistente
en la probabilidad de que delinca en el futuro, ni tampoco se refiere a la
cuestién de la probabilidad de que un determinado delito se produzca o re-
pita también en el futuro. El peligro objetivo al que ahora aludo consiste en
la capacidad propia de una determinada conducta para producir un resul-
tado lesivo —en sentido paralelo al que se utiliza en el concepto de peli-
grosidad de la accién en los delitos de peligro—.%!

Puesto que la norma penal preventiva apunta al momento de realizacién
de la conducta, intentando motivar a su evitacion, el juicio de peligrosidad
que convierte en prohibida la accién debera efectuarse ex ante, en el mo-

88. Cfr. mi Introduccién, cit., pp. 135 y ss., y mi Objeto del delito, en Nueva Enciclopedia Ju-
ridica, Seix.

89. Asi Calliess, Theorie der Sirafe, cit., pp. 143 y ss. Aceptando este punto de partida, Terra-
dillos concreta el contenido de las posibilidades de participacién en forma de «posibilidades de satis-
faccién de las necesidades humanas» y de modo que suponga una participacién no alineante e iguali-
taria en la riqueza de la especie: cfr. «La satisfaccién de necesidades...», Revista de la Facultad de De-
recho de la Universidad Complutense de Madrid, n° 63, p. 136. Acoge también la concepci6n del bien
juridico como posibilidad de participacién del individuo en el sistema social, L. Berdugo, £l delite de
lesiones, Salamanca, 1982, pp. 22 y s,

90. Cfr. Bustos, Significacion social, cit., pp. 22 y ss.: «El bien juridico constituye una sintesis
concreta de una relacién social dindmica», p. 22.

91. No equivale, en cambio, al resultado (ex post) de que la acci6n haya estado a punto de le-
sionar un determinado y concreto objeto de la acci6n, resultado necesario en los delitos de peligro con-
creto, sino al pronéstico de futuro que supone la peligrosidad ex ante de la accién. Cfr. el concepto de
peligro en Jescheck, Lehrbuch, cit., p. 211; Schmidhiuser, Lehrbuch, cit., pp. 207 y s.; Hom, Konkrete
Gefiihrdungsdelikte, pp. 143 y ss.; Cerezo Mir, Curso de Derecho penal espaiiol, Parte general, 1, Ma-
drid, 1981, pp. 399 y ss. (nota 33).

~
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mento en que el sujeto va a actuar, no importando en cambio la peligrosi-
dad resultante ex post.”? El Derecho s6lo puede pretender que los ciudada-
nos omitan aquellos comportamientos que en el momento de ser llevados a
cabo aparezcan como peligrosos. ;Coémo podria prohibir la norma penal
a su destinatario que verificase una accién cuya peligrosidad para el bien
juridico cuya tutela constituye la tinica razén de la pena no puede adver-
tirse hasta después de realizada?

Lo anterior conduce a la necesidad de erigir en contenido de lo injusto
no el resultado ni la conducta que se demuestre efectivamente peligrosa
a posteriori, sino los comportamientos peligrosos que aparezcan como ta-
les en el momento de llevarlos a cabo, aunque luego resulte que en reali-
dad no lo eran. ;Supone esto una subjetivizacién de lo injusto objetivo? Asi
seria si la decisidn sobre la apariencia se confiase a cada sujeto, pero no si
se remite al juicio de la sociedad, representado por el criterio generaliza-
dor, normativo-social, del espectador objetivo situado en el lugar del autor
al actuar, con todos los conocimientos y posibilidades de que entonces éste
dispone. Ello explica la férmula manejada por la teorfa de la adecuacidn,
que precisamente s6lo en un planteamiento como éste puede encontrar su
fundamentacién.®? Si bien la antijuridicidad, como antinormatividad, no se
define en funcién de la peligrosidad real que pueda comprobarse ex post
que encierra una accién, sigue poseyendo un contenido objetivo si se re-
fiere a la apariencia social-objetiva de peligrosidad que ex ante presente un
determinado comportamiento.

4. CUESTIONES PARTICULARES
A) El papel del resultado

El situar, de este modo, el nicleo de lo prohibido por la norma preven-
tiva en la conducta externa que a priori aparece como peligrosa, hace ne-
cesario preguntar si pueden tener cabida en lo injusto el resultado,* por una
parte, y el dolo y la imprudencia, por otra. Por lo que se refiere al resul-

92. Asi I. Fischer, Die straflose Notwehriiberschreitung, Munich, 1971, pp. 5y s. Con relacién
a las causas de justificacién, Armin Kaufmann, Welzel-Festschrift, cit., pp. 400 y s. Para el caso for-
tuito Luzén Pefia, Legitima defensa, cit., p. 253.

93. Asi Gimbernat Ordeig, Delitos cualificados por el resultado y relacién de causalidad, Ma-
drid, 1966, pp. 103, 151 y ss.

94. Lo que se diga para el resultado vale en principio para el efectivo cardcter lesivo de la con-
ducta en los delitos de mera actividad.
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tado, ya se ha dicho que no puede constituir en s{ mismo objeto de prohi-
bicién por una norma preventiva, por lo que no puede tampoco integrar el
contenido de lo antijuridico, aunque la voluntad del Derecho de evitarlo
constituye la razén de la prohibicién de las conductas que puedan causarlo.
Mas esta consideracién dogmdtica derivada de la esencia de la antijuridi-
cidad en un Derecho penal protector de bienes juridicos, debe acompaiiarse
de otras observaciones politico-criminales que permiten disminuir o renun-
ciar a la punibilidad cuando la accién prohibida no produce un resultado.

a) La realidad demuestra que la produccién de un resultado lesivo
constituye una prueba, a veces la tinica segura, sobre la peligrosidad que en-
trafiaba la realizacién de la accién que lo ha causado. La conducta que efec-
tivamente ocasiona una lesién puede probar con ello su capacidad para pro-
ducirla, mientras que la de hecho no causa resultado lesivo alguno, no es
seguro que fuera tan peligrosa.

En los delitos dolosos 1a no consecucidn del resultado puede (aunque
no necesariamente) manifestar una menor peligrosidad de la conducta, por
lo que conviene ofrecer al juez la facultad (de la que pueda no hacer uso)
de atenuar la pena para la tentativa y la frustracién. Adviértase que no se
presume una mayor peligrosidad ex ante (lo que supondria una presuncién
en perjuicio del reo), ni se admite que el resultado agrave la pena, sino que,
viceversa, se parte de que la pena del delito consumado es la prevista para
las acciones que ex ante revisten el peligro tipico de produccién del resul-
tado y que en caso de no producirse éste con la misma intensidad puede
atenuarse (cuando la peligrosidad ex ante resulta menor que la tipica de
aquellas acciones normalmente lesivas). Podria distinguirse, segin esto, un
grado de peligro ex ante propio de las acciones que suelen causar la lesién
(peligro tipico de la consumacién) y otro menor propio de las acciones que
en mayor medida pueda preverse que no lleguen a producir el resultado
(peligro tipico de la tentativa o frustracién). Un disparo a quemarropa o
desde cerca pertenece al primer tipo de conductas, mientras que un disparo
a cincuenta metros entraria dentro del segundo. La ley puede también ele-
var la pena de ciertas acciones especialmente peligrosas, como sucede con
las que tienden a asegurar la ejecucién y dan lugar a alevosia en los delitos
contra las personas. Por otra parte, en los hechos poco graves (asi, en las
faltas), puede considerarse conveniente renunciar incluso por completo a la
grave intervencioén procesal y penal del Estado si falta la firme prueba de
la lesién. Lo mismo puede suceder respecto a hechos cuya estructura haga
especialmente equivoca la tentativa.
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En el admbito de la imprudencia, la no produccién del resultado puede
venir a dar la razén al sujeto que no creia que su accién fuese tan peli-
grosa como otros pudieran pensar. Evidentemente ello no siempre serd
asi, y la falta de un resultado puede también ser producto de la suerte y
no signo de menor peligrosidad de la conducta; pero la dificultad que ge-
neralmente supone el decidir acerca de si una accién no seguida de re-
sultado era o no tan peligrosa como la que realmente lo produce, consti-
tuye una importante razén politico-criminal que aconseja que pueda to-
marse en consideracién el dato de la causacién de una lesién como
indicio de peligrosidad ex ante de la accién. Por ello, en los hechos im-
prudentes la funcién indiciaria del resultado puede ser mas importante
que en los dolosos, condicionando con caricter general la posibilidad de
punicién. Hay que tener en cuenta que, hasta que no producen un resul-
tado, las conductas imprudentes carecen de la més inequivoca tendencia
lesiva de las acciones dolosas, y que no se reconocen mas que por sefia-
les exteriores insuficientes que no permiten apreciar circunstancias tal
vez decisivas, como la experiencia del sujeto, sus facultades personales,
su conocimiento de la situacién, circunstancias en las que tal vez se base
acertadamente la opinién del sujeto de que su conducta se halla bajo su
control. Para valorar todas estas circunstancias habria que abrir un inse-
guro proceso penal contra el sujeto, con todos sus efectos negativos, en si
mismos punitivos, contando sélo con una hipdtesis que de antemano se
advierte como muy dudosa. En estas condiciones puede considerarse ra-
zonable, en aras de la seguridad juridica y por el principio de in dubio
pro libertate, que no sea punible el hecho hasta que se cuente con la base
indiciaria del resultado, que por lo menos demuestra siempre que algo ha
escapado al control del sujeto y que su accién era objetivamente defec-
tuosa, con independencia de si ello puede atribuirse o no al sujeto. Ello
resulta especialmente vélido en sectores de la vida en que no estdn sufi-
cientemente «tipificadas» juridica o socialmente las normas de cuidado
que deben observarse. Piénsese, por ejemplo, en el dmbito de los cuida-
dos que requieren los nifios pequefios, tan discutibles y variables en cada
caso en funcién del conocimiento previo del nifio, conocimiento que di-
ficilmente podr4 tener el observador. Hay que partir entonces del princi-
pio de confianza en el criterio del sujeto, que no quiere producir la lesion,
a diferencia de lo que sucede en las conductas dolosas, en las que la vo-
luntad de lesionar obliga a invertir los términos y partir del principio de
desconfianza que lleva a la punibilidad de la tentativa. En las actividades
peligrosas ahora examinadas, por el contrario, el principio de confianza
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impide abrir un proceso penal salvo cuando la conducta se demuestre le-
siva. Existen, sin embargo, otras esferas de actuacién en que la experien-
cia acumulada permite, atendida su naturaleza, una mayor «tipificacién»
de las normas de cuidado, y es posible ya acudir a la técnica de los deli-
tos de peligro, en las que se castiga sin necesidad de resultado: es lo que
ocurre en el Derecho vigente en materia de trafico rodado.

La adecuada comprensién de estas afirmaciones requiere el examen del
papel del dolo y la imprudencia en relacién a lo injusto; pero antes debe
subrayarse lo siguiente: por una parte, del mismo modo que el resultado
puede ser indicio del peligro inherente ex ante a una accién, la comproba-
cién, por otra via, de la ausencia de peligrosidad, objetivamente aparente
a priori, hace irrelevante la presencia del resultado y excluye lo injusto.
Mas adviértase que ello no sucede propiamente cuando concurre tentativa
inidénea, que precisamente sélo puede distinguirse de la tentativa irreal ob-
jetivamente y, para un Derecho penal coherentemente preventivo, en base a
y en la medida del peligro que ex ante implica la primera de que el intento
hubiera resultado idéneo; por ejemplo, quien dispara sobre una cama en la
que erréneamente cree que duerme su enemigo, confundiéndole con un
bulto que éste ha preparado cuidadosamente para engaiiarle, realiza una
conducta que ex ante resultaba peligrosa, porque el bulto parecia un hom-
bre, ya que luego puede resultar serlo.®> Por otra parte, si el resultado pro-
ducido no constituye realizacién del peligro que ostentaba la conducta,

95. Cerezo Mir, Curso, I, cit., p. 449, nota 140, niega que en este caso exista tentativa inidénea,
porque entiende que esta clase de tentativa se caracteriza por la falta de peligro ex ante, ya que consi-
dera que ex post toda tentativa serfa inidénea. Como, no obstante, mantiene la punibilidad de Ia tenta-
tiva inidénea, ello le permite objetarme que la peligrosidad ex ante de la acci6n no es siempre necesa-
ria para fundamentar el injusto, sino que a veces basta para ello el desvalor subjetivo de la accién. Pero
yO manejo —y muy conscientemente— €l concepto de tentativa inidéneo acufiado por la doctrina tra-
dicional y dominante, segin el cual la inidoneidad se comprueba ex post, como lo demuestra el hecho
de que la doctrina exija en la tentativa inidénea punible una cierta peligrosidad (que, siendo inidénea
1a tentativa, s6lo podré ser ex ante), precisamente lo que la distinguiria de la tentativa irreal, en la cual
s6lo una burda falta de entendimiento en el autor puede haber supuesto (ex ante) que la conducta era
peligrosa —cfr. por todos Jescheck, Tratado de Derecho penal (trad. de Mir Puig y Mufioz Conde, 11,
Barcelona, 1981, p. 727)—. Ahora bien, si para Cerezo ex post toda tentativa resulta inidénea, si a la
tentativa inidénea le falta todo peligro ex ante, y si sélo queda en ella la voluntad de consumar el de-
lito, ;cémo puede distinguir la tentativa inidénea punible de la irreal impune? —en ambas concurrirfa
la misma situacién—: ausencia de todo peligro ex ante y ex post y presencia de la voluntad de consu-
macién. Por lo demds, no cabe duda de que el ejemplo que propongo en el texto es de los mds cldsicos
que suelen citarse en la doctrina como de tentativa inidénea, pues no sélo supone inidoneidad en los
medios, sino falta de objeto. Aunque ex post toda tentativa demuestra, ciertamente, no haber sido sufi-
cientemente peligrosa para consumar el delito, pueden distinguirse entonces (ex post), una vez que se
conocen todas las caracteristicas del hecho, las acciones que en un principio eran capaces de la consu-
macién (aunque luego fallen por circunstancias posteriores) y aquellas otras que aparecen como inca-
paces de lesi6n desde un primer momento. S6lo €stas constituyen tentativa inidénea.
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tampoco podra dicho resultado desplegar funcién indiciaria alguna respecto
a la peligrosidad de la acci6n ni a lo injusto.%

b) Aparte de la funcién probatoria del resultado que acabamos de se-
flalar, tanto en los delitos dolosos como en los imprudentes, la falta de re-
sultado podria tal vez valorarse también desde otra perspectiva preventivo-
general: sin el resultado podria considerarse menor la necesidad de pena
resultante (distinta a la necesidad de prohibicidn ex ante). Por una parte, la
falta de resultado hace menos necesaria la prevencién general positiva, ten-
dente a estabilizar la conciencia juridica general, mediante la estigmatiza-
cién penal del hecho (jno del autor, sin duda siempre rechazable!). Cuando
un vehiculo atropella por imprudencia a una persona y le causa la muerte,
puede reputarse mas posible y necesario dejar constancia de que se ha pro-
ducido lo que quiere evitar el Derecho penal (a esto llamo estigmatizacién
penal del resultado) que si «no pasa nada» y sélo contamos con una con-
ducta cuya peligrosidad es siempre algo discutible en mayor o menor
grado. También en los hechos dolosos —aunque en una medida mucho me-
nor— puede considerarse menos necesaria la descalificacién penal del he-
cho ante la colectividad si no llega a producirse la lesién de un bien juri-
dico, cuya evitacién es lo que justifica la intervencién del Derecho penal.
Por otra parte, cabe entender, sencillamente, que la sociedad esta més dis-
puesta a perdonar en caso de ausencia de lesién (consideracién posible-
mente irracional, pero sociolégicamente cierta) y que, por tanto, la ausen-
cia o disminucién de pena no escandaliza ni perjudica en orden a la pre-
vencién. De entenderse suficientes, estas consideraciones podrian llevar a
mantener el criterio del Derecho espafiol de imponer una atenuacién obli-
gatoria para la tentativa y la frustracién.

Hasta aqui el planteamiento que consideramos defendible: el resultado
no puede condicionar la prohibicién, el injusto, aunque sf la punibilidad del
hecho. No podria obviarse esta conclusién entendiendo que la exigencia
del resultado en el seno del injusto no conduciria a ampliar el 4mbito de lo
prohibido més alla de las conductas prohibibles segin su desvalor de la ac-

96. [Encuentran asf adecuada fundamentacién los principios de los que parte la moderna teorfa de
la imputacién objetiva. Cfr. las exposiciones de conjunto de Rudolphi, Systematischer Kommentar,
tomo 1, cit., Predmbulo al § 1 Anm. 57 y ss.; Jescheck, Lehrbuch, cit., pp. 230 y ss. Contra lo que en-
tiende Sudrez Montes, «Weiterentwicklung der finalen Unrechtslehre?», en Welzel-Festschrift, cit.,
p., 392, no es, pues, ninguna contradiccién afirmar el resultado como condicién de punibilidad, y no
como fundamento del injusto, y al mismo tiempo requerir la imputacién objetiva del resultado, como
ya hizo Welzel, Lehrbuch, cit., p. 136.
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cién, sino a seleccionar de entre tales conductas ya prohibibles las que pro-
duzcan el resultado. Tal seleccién no puede suponer una restriccion del 4m-
bito de las conductas prohibidas, sino s6lo de las conductas punibles.” El
resultado no puede, en efecto, restringir el 4mbito de las conductas prohi-
bidas, antijuridicas, porque es un dato sélo constatable ex post, después de
realizada ya la accién. Si la prohibicién se entiende como mandato de evi-
tar una conducta, ;cémo pueden prohibirse (mandar que se eviten) sélo las
conductas que causen un resultado, si no es posible saber cudles son ta-
les conductas hasta que ya se han realizado? Si se quieren prohibir, para
que se eviten, las conductas lesivas, no hay mds remedio que prohibir fodas
las acciones que ex ante aparezcan como posiblemente lesivas, porque entre
ellas no existe ex ante ninguna diferencia constatable entonces. Por otra
parte, aunque la exigencia de resultado venga a restringir el dmbito de lo
punible, si se quisiera tomar en cuenta en el injusto habria que concederle
el papel de elemento positivamente (co-)fundamentador de la prohibicién,
puesto que sin €l la conducta no se consideraria prohibida. El resultado de-
beria considerarse fundamento de la prohibicién porque seria la razén por la
cual determinadas conductas se prohibirian, es decir, pasarian de no estar
prohibidas a estarlo. Y dicho fundamento, con el consiguiente paso de una
accién no prohibida a prohibida, no podria advertirse hasta que ya fuera de-
masiado tarde: hasta que la accién, ya acabada, no pudiera evitarse.

No cabe, pues, condicionar el injusto a la produccién del resultado sin
convertir la prohibicién en algo inasequible para su destinatario. Por otro
lado, la exigencia del resultado en el injusto también crearfa dificultades en
orden a la posibilidad de legitima defensa frente a los hechos en que no se
castiga la tentativa (asf en las faltas): si la legitima defensa sélo cabe frente
a una agresion ilegitima (antijuridica), y el hecho sé6lo se considera prohi-
bido cuando produce la lesién, ;cémo podria cumplir su objetivo de impe-
dir que el ataque pase de tentativa a lesi6n, cuando la tentativa no fuera pu-
nible, si al hacerlo privarfa a la agresi6én de su caricter ilegitimo?

No veo, pues, que resulte posible admitir la reciente propuesta de G6-
mez Benitez de considerar que en los delitos de resultado la efectiva pro-
duccién de éste aumenta el injusto afiadiendo al desvalor de la acci6n
determinado por la «capacidad de resultado de la finalidad» del sujeto,
apreciable ex ante, €l desvalor del resultado constatable ex post.%® La enco-

97. Cfr. en este sentido la linea doctrinal analizada por G6mez Benitez, E! ejercicio legitimo del
cargo, Madrid, 1980, pp. 154 y ss.
98. Cfr. Gémez Benitez, op. cit., p. 157.
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miable finalidad politica que gufa esta propuesta, de escapar a la subjetivi-
dad del finalismo,® sélo puede alcanzarse coherentemente apelando, por
una parte, a la objetividad de la conducta aprehensible ex ante por el es-
pectador imparcial como fundamento y razén de ser de lo injusto, y, por
otra parte, a la conveniencia politico-criminal del resultado como condicién
de punibilidad en base a razones de seguridad juridica, de falta de necesi-
dad de pena, etc., como las antes propuestas. No se trata de negar la fun-
cién restrictiva de la punibilidad que corresponde al resultado, pero la ne-
cesidad y los limites de dicha funcién deben fundarse en razones politico-
criminales que puedan demostrar su conveniencia politica en el Derecho
penal de un Estado social y democritico de Derecho; y entre estas razones
no puede aludirse la necesidad de condicionar la prohibicién de una con-
ducta a un factor, como el resultado, que es posterior a su posibilidad de
evitacion.

No sélo no puede resultar necesaria una restriccién de la prohibicién
que la traslade a un momento en que ya no puede operar, sino que tal res-
triccién mds bien resultarfa contraria a la finalidad de proteccién de bienes
juridicos que debe inspirar a un Derecho penal al servicio de la sociedad.
Para un Derecho asi, ni tiene sentido ni es conveniente dejar de prohibir las
conductas que aparezcan ex ante como peligrosas, sino sélo dejar de casti-
gar cuando la pena no resulte necesaria 0 se oponga a limites politicos
como el de seguridad juridica o in dubio pro libertate.!®

B) El dolo y la imprudencia en la concepcion mantenida del injusto

(Tienen cabida el dolo y la imprudencia en una concepcién de la anti-
juridicidad basada en la conducta peligrosa externa? Aunque en un Estado
democrético de Derecho, un Derecho penal preventivo al servicio de la pro-
teccién de la sociedad lo que debe intentar evitar son conductas externas
peligrosas para bienes juridicos (el fundamento de lo injusto es la protec-
cién de bienes juridicos), debe actuar sobre el proceso de motivacion, in-
tentando determinar la voluntad de los ciudadanos en el sentido de que no

99. Cfr. Gémez Benitez, op. cit., p. 161.

100. En cuanto ello supone el mantenimiento de la prohibicién puede interpretarse, como toda
prohibicién de conductas, como una «reducci6n de la esfera de libertad», como objetan Cobo y Vives,
Derecho penal, Parte general, 11, Valencia, 1981, p. 75, pero no creo que un Estado de Der.echo que
se tome en serio la proteccién de bienes juridicos se caracterice por una «tendencia a maximalizar la.\ Ii-
bertad» de poner en peligro dichos bienes juridicos, como parecen admitir dichos autores, mﬁxxfne
cuando el deber de prescindir del uso de la pena en cuanto resulte innecesaria o inconveniente, no exige
abandonar ef deber de intentar evitar tales conductas peligrosas mediante su prohibicidn.
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conduzca a acciones que puedan vulnerar aquellos bienes. Por ello se dijo
anteriormente que un tal Derecho penal sélo puede castigar comportamien-
tos finales, y por lo mismo la antijuridicidad requerird la realizacion vo-
luntaria de las conductas que aparezcan como peligrosas (en este sentido
la voluntad limita, no funda, el 4mbito de lo injusto). La norma que prohibe
matar sélo puede intentar motivar a no realizar voluntariamente una con-
ducta encaminada a matar, pues no se puede «motivar» a no efectuar un
comportamiento involuntario. S6lo la accién voluntaria de matar es la con-
templada por la norma que prohibe matar, y s6lo ella es, pues, antijuridica
en relacién con dicha norma. El homicidio doloso, dara lugar, por tanto, a
un tipo de injusto especifico. Las conductas que ocasionan la muerte sin
quererlo su autor no pueden infringir la prohibicién de matar, sino sélo la
norma que obliga a omitir acciones peligrosas para la vida o, en su caso, a
ejecutarlas con prudencia, esto es: la norma de cuidado. Lo injusto (lo
prohibido) del homicidio imprudente es, pues, distinto a lo injusto del do-
loso. Sisteméaticamente, debe admitirse que la funcién preventiva de la
norma penal conduce a tener que introducir el dolo y la imprudencia en el
tipo de lo injusto, como dos formas diferenciadas del mismo.

En el sentido hasta aqui indicado, la exigencia de voluntariedad (finali-
dad) limita, no funda, el &mbito de lo injusto, puesto que no constituye la
razén primera (fundamentadora, bésica) que mueve al legislador a querer
prohibir una conducta, sino una condicién sin la cual no puede (no le es li-
cito) prohibirlo. Asi entendido,!0! el fundamento de la prohibicién es la pe-
ligrosidad objetiva de una conducta, no su voluntariedad en sf misma. Qui-
siera insistir en que el Derecho penal de un Estado social al servicio de la
proteccion de la sociedad no tiene por objeto el desvalorar la «actitud in-
terna» (Gesinnung)'?? expresada por la decisién criminal, ni tampoco esta
decisién en si misma, sino sélo evitar la realizacién voluntaria de acciones
peligrosas para bienes juridicos. Ahora bien, la voluntariedad de la con-
ducta puede influir en su peligrosidad externa y, en este sentido (no en
cuanto disposicién subjetiva en si misma, sino en cuanto afecta al signifi-
cado externo del hecho), contribuye también a fundamentar el injusto.'%
Pero esto no modifica la afirmacién, mds arriba efectuada, de que la razén

101. «Fundamento» en el sentido expuesto de razén primera, y no como elemento que contri-
buye a que aparezca el injusto, puesto que este otro sentido méds amplio todo elemento necesario para
que concurra el injusto puede considerarse que lo fundamenta.

102. Contra lo que sirve de base al planteamiento de Welzel, Lehrbuch, cit., p. 4.

103. En este sentido puede aceptarse la observacién de Cerezo, Curso de Derecho penal, Parte
general, I, Madrid, 1981, p. 448.
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que fundamenta la prohibicién es objetiva y reside en la peligrosidad ex-
terna de la conducta.

La razén por la cual se considera més grave el injusto de los delitos do-
losos que el de los culposos es, pues, doble:

a) En primer lugar, el hecho de que el dolo puede aumentar la peligro-
sidad objetiva de la conducta. Un Derecho penal preventivo ha de prohibir
con mayor intensidad las conductas que desea evitar en mayor medida por su
peligrosidad, y éstas son, ante todo, las voluntariamente dirigidas a lesionar
bienes juridicos: la primera forma de prevenir mediante la motivacién penal
es tratar de impedir que los ciudadanos dirijan sus acciones a la lesién de bie-
nes juridicos. Es cierto que también son peligrosas para tales bienes las con-
ductas imprudentes, pero el intentar voluntariamente la lesién supone en ge-
neral un mayor peligro para el bien de que en concreto se trate, que el actuar
frente a €l de forma descuidada pero queriendo evitar lesionarlo —si no fuera
asi ya habria dolo—. Asi, por ejemplo, aunque a menudo se alega que el tra-
fico rodado produce mas muertes y lesiones que los delitos dolosos,'%* es evi-
dente que, en concreto, aumentard en principio de forma considerable la peli-
grosidad ex ante de la conduccién de un vehiculo para la vida de un determi-
nado peatén el hecho de que se intente con ella atropellarle voluntariamente,
como podré elevar las posibilidades de que el tirador alcance a otra persona el
hecho de que dirija su arma intencionadamente a conseguirlo. En los casos de
error vencible, puede que el peligro no sea menor (asi, cuando el tirador dis-
para sobre lo que cree que es un animal), pero el peligro de que se produzcan
estas conductas por error es menor al peligro de que tuviesen lugar acciones
dolosas si no se castigaran especialmente.

b) En segundo lugar, el mecanismo de la motivacién penal no puede
operar con la misma intensidad frente a quien advierte que su accién se di-
rige a vulnerar un bien juridico (dolo directo), o admite que es probable
que lo lesione (dolo eventual),'% que ante quien, o bien no es consciente en

104. Cfr., por ejemplo, Stratenwerth, El futuro del principio juridico-penal de culpabilidad (ver-
sién espafiola de Bacigalupo y Zugaldia, Madrid, 1980, p. 119).

105. En la concepci6n del injusto defendida aqui, en la cual el contenido de éste no es el resu!-
tado, sino las conductas que pueden conducir a él, el dolo sélo tiene que abarcar a éstas en su virtuali-
dad lesiva y no necesariamente a la lesién. Elio permite concebir sin dificultades el dolo eventual en
base a la teoria de la probabilidad, sin tener que renunciar a exigir para el dolo la necesidad de «que-
rer» la accién tipica ademds de «conocer» su peligrosidad, como en cambio debe hacerse, Probable-
mente, si el hecho tipico se centra en la causacién del resultado, pues querer la acci6n reconocida como
peligrosa (ni siquiera como «decisién a favor de la posible lesién de bienes juridicos», segin ft'srmula
de Roxin, JuS, 1964, pp. 58 y ss.) no implica forzosamente querer el resultado que pueda producir. Cfr.
Gimbernat Ordeig, «Acerca del dolo eventual», en Estudios, cit., pp. 139 y ss.; Schmidhiuser, Stra-
Jrecht, Allg. Teil, cit., pp. 433 y ss.
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absoluto de la peligrosidad de su actuacién (culpa inconsciente), o bien,
aun siéndolo, no cree probable que en su caso se vaya a convertir en lesién
(culpa consciente). En el primer caso (dolo), el Derecho no sélo tiene que
intentar evitar la conducta peligrosa, sino que puede hacerlo en la medida
que requiera toda su peligrosidad objetiva (ex ante), pues la conminacién
penal se dirige a un sujeto que advierte plenamente dicho peligro. En cam-
bio, en el segundo caso (imprudencia), la norma penal sélo puede dirigirse
a un sujeto que no advierte la peligrosidad objetiva (ex ante) de la accién
para el bien juridico, o que no cree probable que en su caso vaya a reali-
zarse. Y como no puede prohibirsele su conducta sino en funcién del co-
nocimiento que de ella posea, la intensidad de la amenaza penal deberé ne-
cesariamente ser menor entonces, pues no podré basarse en la peligrosidad
no advertida o no admitida como efectiva en el caso concreto, sino que de-
ber4 limitarse a la medida de la peligrosidad maés lejana, advertida, o que
pueda advertirse, segiin el conocimiento de la situacién.

En otras palabras y resumiendo: como la prohibicién penal se dirige a
la conciencia del sujeto, s6lo pueden prohibirsele las conductas peligrosas
partiendo del conocimiento de la situacién peligrosa de que disponga, es
decir, el conocimiento pleno del peligro de produccién de la lesién en los
delitos dolosos (mds préximos), la representacién de la posibilidad de la le-
sién descartada como probable en la culpa consciente, y el conocimiento de
la situacién ante la cual deberia advertirse el peligro en la culpa incons-
ciente.

C) El problema de los conocimientos y facultades excepcionales
del autor en la imprudencia

Llegados a este punto, se plantea una cuestién debatida por la doctrina
actual: los conocimientos o facultades excepcionales que pueda poseer el
agente, ;afectan a lo injusto o a la culpabilidad de los delitos culposos?1%
Si el fundamento de lo injusto es la peligrosidad apreciable ex ante por un
observador objetivo situado en el momento de la accién y dotado de todos
los conocimientos de que dispone el autor al actuar, la concurrencia de la

106. Vid. en sentido favorable a su contemplacién en el injusto: Stratenwerth, Strafrecht, Allg.
Teil, cit,, pp. 300 y ss.; Jakobs, Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt, 1972, pp. 64 vy ss.; Samson, SK,
§ 16 Annang 13 y ss. En contra, Schiineman, «Neue Horizonte der Fahrlissigkeitsdogmatik», en
Schaffstein-Festschrift, Gotinga, 1975, pp. 161 y ss.; K. H. Gossel, «Norm und fahrlssiges Verhalten»,
en Bruns-Festschrift, Colonia, 1978, p. 49; Jescheck, Lehrbuch, cit., pp. 457 y s.
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antijuridicidad en los delitos cuiposos dependerd no séio de los conoci-
mientos inferiores a lo normal con que pueda contar el agente, sino tam-
bién de los conocimientos especiales que posea. S6lo asi se podra respon-
der a la pregunta de si el agente se comport6, o no, segtin lo que en su si-
tuacion aparecfa como necesario.!” M4s dificil es el problema que suscita
la concurrencia de facultades sobresalientes en el sujeto. Lo decisivo aqui
ha de ser la posibilidad de emplear voluntariamente dichas facultades. Si
pudiendo utilizarlas cuando fuera necesario el agente no lo hizo, ya sea a
conciencia, ya por descuido, se comporté incorrectamente desde el prisma
de un observador objetivo, quien conociendo la posibilidad de utilizar unas
facultades excepcionales considerarfa obligado su empleo para evitar la le-
sién del bien juridico. En tal caso, la conducta seria antijuridica, por con-
tradecir la norma de cuidado que obliga a hacer todo lo posible al autor en
la situacién concreta a juicio del espectador objetivo. En cambio, si la uti-
lizacién de las facultades excepcionales no depende de la voluntad de quien
las posee —por ejemplo, una especial inteligencia—, cuando ésta deja de
estar a la altura de sus condiciones usuales mis bien se pone de manifiesto
que el autor no se halla en el momento del hecho en condiciones superio-
res a lo normal, por lo que no podria exigirsele mds cuidado que al término
medio de los hombres.

Lo anterior supone, como se ve, que la antijuridicidad puede depen-
der de las facultades personales del agente, y no sélo de la componente
subjetiva de la accion. {Cémo se hace compatible ello con la distincién
de injusto y culpabilidad?!%® Sin perjuicio de remitirme a lo que después
se dird, adelantaré ya que en la culpabilidad no tienen cabida aquellas
condiciones personales del sujeto de las que depende la valoracién obje-
tiva del hecho como algo que el Derecho puede desear evitar, sino s6lo
las que condicionan su capacidad de ser motivado normalmente por la
conminacién penal.

107. Cfr. en este sentido, ademds de los autores favorables al manejo de un baremo personal-in-
dividual, Welzel, Lehrbuch, cit., p. 132; Jescheck, Lehrbuch, cit., pp. 468 y s.

108. Creen que tal compatibilizacién no es posible: Schiinemann, Neue Horizonte, cit., p. 1§4;
Schmidhiuser, «Fahrlissige Straftat ohne Sorgfaltspflichtverletzung», en Schaffstein-Festschrift, cit.,
pp. 152 y s. Este tltimo autor tiene razén al advertir (en nota 70) que la concepcién del injusto que,
desde Armin Kaufmann hasta Zielinski, Jakobs, Horn, Otto, etc., conduce a condicionar la antijundnsn-
dad a la motivabilidad del autor concreto, s6lo seria coherente si se llevase a sus iltimas consecuencias
la tesis, que se remonta a la teorfa de los imperativos, segiin la cual «el injusto s6lo puede cometerse
por el autor accesible a la norma». Pues bien, precisamente es ésta la meta de este trabajo. Pero como
se verd posteriormente, ello no se opore a 1a posibilidad de seguir distinguiendo entre injusto y culpa-
bilidad, puesto que la culpabilidad no es el 4mbito en el que se comprueba la posibilidad de acceso a
la norma, sino s6lo la normalidad de dicho acceso.
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D) El error de prohibicion

También el tema del error de prohibicion puede someterse a revisién
desde la perspectiva de la funcién preventiva de la norma penal en el Es-
tado social. Tal funcién sélo puede desarrollarse intentando motivar al su-
jeto en el momento de su actuacién, prohibiéndole que lleve a cabo ningin
comportamiento voluntariamente dirigido a la lesién de bienes juridicos, o
cuya peligrosidad para éstos advierta o pueda advertir segtin el conoci-
miento que posea de la situacién. Para que el hecho sea evitable mediante
esa motivacién y por tanto desvalorable como antijuridico, serd preciso que
el agente sepa o pueda saber que al actuar se halla o puede hallarse ante un
bien juridico. Pero, en este sentido dogmatico, un bien juridico es un bien
protegido por el Derecho, por lo que aquello significa, precisamente, que
para actuar antijuridicamente es necesario saber o poder saber que se estd
ante un tal bien protegido por el Derecho.'® Ello no podria expresarse di-
ciendo que el error de prohibicién puede excluir la antijuridicidad, ya que
supondria afirmar que el desconocimiento de la antijuridicidad excluye la
antijuridicidad y ;cémo podria desconocerse una antijuridicidad que resulta
inexistente, si sélo puede conocerse o desconocerse lo que previamente
existe? Pero esta objecién légica, que puede haber contribuido a inducir a
la doctrina dominante a situar el conocimiento de la antijuridicidad después
de ésta y presuponiéndola, en la culpabilidad desaparece, por de pronto,
cuando se dice que lo injusto de la accién depende de que el sujeto sepa o
pueda saber que actia frente a un bien juridico.

El cardcter de «bien juridico» no desaparece por el hecho de que en el
caso concreto ceda la proteccién juridico-penal del bien y se permita su le-
sién. Ello sucede siempre que concurre una causa de justificacién, en cuyo
caso se permite la lesién de un bien juridico y resulta excluida la antijuri-
dicidad sin que ello suponga que el bien juridico pierda su condicién de tal.
La razén es que el concepto de «bien juridico» alude a una valoracién por
parte del Derecho de un bien considerado en si mismo y con independen-
cia de los intereses con que pueda chocar. El cardcter «juridico» de un bien
no se opone a que su lesién pueda no ser «antijuridica». Ello sucederd

109. No puedo entrar aqui a examinar la cuestion de si dicha proteccién juridica debe entenderse
0 no como juridico penal, de lo que depende la consideracién del «error sobre la punibilidad». Aunque,
como es notorio, la doctrina dominante niega la relevancia de esta clase de error, es muy sugerente el
planteamiento contrario que propone ahora E. Bacigalupo, E! error sobre las excusas absolutorias, cit.,
pp- 18 y ss. También en este sentido, aunque con un tratamiento diferenciado del restante desconoci-
miento del injusto, Otto, ZStW, 87, 1975, cit., p. 595.
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cuando haya razones superiores que permitan la lesién del bien juridico.
Tales razones pueden consistir tanto en la necesidad de salvaguardar inte-
reses contrapuestos al bien juridico, como en la imposibilidad de intentar
evitar su lesién mediante la motivacién. Y esta imposibilidad de motivacién
se da no s6lo cuando el sujeto no conoce ni puede conocer el objeto mate-
rial, sino también cuando no sabe ni puede saber que su lesion o puesta en
peligro no dafia ni pone en peligro un bien juridico. La conciencia de la
lesién de un bien juridico no implica, pues, la conciencia de la antijuridici-
dad, por lo que tampoco exigir aquélla presupone légicamente la previa
afirmacién de la antijuridicidad.

Me refiero, por supuesto, a la antijuridicidad de la concreta accidn, cuya
falta no se opone a que «en general», «en abstracto» (si se prescinde de la
imposibilidad de conocimiento de que se lesiona un bien juridico), la misma
sea ilicita. Para que un hecho sea antijuridico es preciso, en efecto, que el
Derecho pueda y desee prohibirlo en su concreta aparicién. Si no fuese asi,
no habria necesidad de requerir para el injusto ni siquiera la dependencia de
una voluntad humana, que podria considerarse innecesaria para considerar
abstractamente (generalmente) indeseable por el Derecho la conducta mera-
mente causal con tal de que proviniera de un hombre. Asf, ante la causacién
de unos daiios por un sonambulo, podria entenderse que la ausencia de ac-
cién en el caso concreto no impide que (en general) los dafios producidos
por un hombre constituyan un hecho antijuridico. Pero, evidentemente, tal
antijuridicidad «abstracta» no implicaria la posibilidad de prohibir la con-
ducta concreta, que es la vinica que importa juzgar. Lo mismo vale respecto
a la exigencia de dolo e imprudencia: por ello esta dltima depende de todas
las circunstancias, incluso personales, que influyen en el significado del he-
cho concreto como objetivamente no deseable por el Derecho. Y es también
la misma razén la que impide considerar antijuridica la conducta realizada
con desconocimiento invencible de la tutela juridica del bien lesionado, pues
aunque, en general, tal conducta sea antijuridica, ello es porque general-
mente se efectiia sin dicho error, mientras que en el caso concreto —con
error— no podra ser «incorrecta» para el Derecho, ya que éste no requiere
mayor cuidado a nadie que se encuentre en dicha situacion. Tampoco po-
dria entenderse, pues, que el hecho concreto, el cual en dichas condiciones
no es prohibido a ningiin autor posible, sigue siendo antijuridico y tnica-
mente no es atribuible a su autor concreto: la situacién en que éste actiia in-
fluye en el significado objetivo del hecho.

Sin embargo, la distincién efectuada entre antijuridicidad del hecho en
general (0 en abstracto) o en concreto, puede permitir decir sin contradic-
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ci6én légica alguna que el error sobre la prohibicién general (o abstracta)
de un hecho condiciona su prohibicién en el caso concreto. Aqui «error so-
bre la prohibicién general» (o abstracta) significa desconocimiento de que
el Derecho prohibiria el hecho en otras circunstancias en que no concu-
rriera el error —es decir, si pudiera motivar—. En este sentido podria se-
guir utilizdndose la terminologia usual de «error de prohibicién» aun si-
tuando éste en el 4mbito de la antijuridicidad, entendiéndose dicha expre-
sién como forma abreviada de «error de prohibicién general» (o abstracta).

Ocurre aqui algo parecido a lo que sucede cuando se habla de «colisién
de deberes» justificante. Si el deber cumplido justifica el hecho es que en
el caso concreto no habia deber juridico de omitirlo, pues el Derecho no
puede imponer dos deberes contradictorios en una misma situacién con-
creta. Cuando se dice que en este caso entran en conflicto dos deberes, ello
no ha de entenderse en el sentido de que el hecho concreto cumpla un de-
ber y a la vez infrinja otro, sino en el sentido de que, en general, es decir,
en abstracto y si no fuera por la concreta concurrencia del deber justifi-
cante, el hecho infringiria otro deber. No obstante, y aunque en el caso con-
creto desaparece el conflicto de deberes en favor de uno de ellos, es ttil la
expresién «colisién de deberes», a condicién de que se entienda como
forma abreviada de «colisién de deberes en abstracto».

En cualquier caso, segiin el planteamiento aqui expuesto, la antijuridi-
cidad de una accién depende de que pueda conocerse que afecta a un bien
Jjuridico —y no sélo al objeto material que pueda servirle de base—.!'? Ello
puede conducir a entender que el dolo no debe limitarse al conocimiento y
voluntad referidos al objeto de la accidn, sino que ha de extenderse también
a la proteccién juridica del mismo, en los delitos de resultado, y que en los
delitos dolosos de mera actividad no es suficiente el conocer y querer la
conducta, sino que asimismo ha de saber el autor que dicha conducta le-
siona un bien jurfdicamente tutelado. Faltando tal conciencia de que la ac-
ci6én vulnera un bien juridico, esta accién deja de poseer el carécter de in-
fraccién consciente de la prohibicién que es propio del tipo doloso, por lo
que estructuralmente sélo puede realizar un tipo culposo o un hecho for-
tuito, segun sea vencible o invencible el error —atendiendo al mismo cri-
terio manejado para decidir si concurre o no infraccién de la norma de cui-
dado en relacién con la lesién del objeto de la accién— (vid. supra).

110. En un sentido materialmente coincidente, aunque con otra terminologia («Sozialchddlich-
keit» como contenido de la «Unrechisbewusstsein»), Otto, ZStW, 87, 1975, cit., p. 590. En contra la
doctrina absolutamente dominante, que remite la conciencia del injusto al 4mbito de la culpabilidad.
Cfr. por todos Jescheck, Lehrbuch, cit., pp. 365 y ss.
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Soy consciente de que en contra del tratamiento penal ajustado a esta
estructura conceptual, coincidente con lo propuesto por la teorfa del dolo
para el error de prohibicién,!!! se alegan por la doctrina inconvenientes de
naturaleza politico-criminal: asi, el de que concederia excesiva relevancia
al error craso, o el de que supondria lagunas legales inadmisibles cuando
la imprudencia no se castigase por la ley.!? Pero creo que la cuestién poli-
tico-criminal de si deben tratarse igual la falta del dolo «natural» y el des-
conocimiento de la proteccién juridica del bien lesionado no tiene por qué
prejuzgar la naturaleza estructural puramente automatica y constructiva de
la constatacién de que ambas figuras son conceptualmente formas de im-
prudencia. Es la conveniencia politico-criminal la que debe decidir si la im-
prudentia iuris debe recibir o no el mismo tratamiento penal que la
imprudentia facti —como es la estructura de estos conceptos la tinica que
puede determinar su naturaleza—.

5. LA EXCLUSION DE LA ANTHIURIDICIDAD
A) Exclusion de la antijuridicidad y tipicidad

Aunque pueda parecer puramente sistemdtico, el problema de si la au-
sencia de causas de justificacion es condicién de la tipicidad de la accidn
se halla vinculado, también, a la funcién preventiva y motivadora de la
norma penal. La tesis tradicional segiin la cual la justificacién de un hecho
no elimina su tipicidad ha de suponer que la intervencién de una «norma
permisiva», fuente de la causa de justificacién, no implica una restriccién
general de la «norma prohibitiva» o «preceptiva» referida a la lesién del
bien juridico: la justificacién no excluiria el tipo porque pese a la «permi-
sividad» el hecho seguirfa estando «prohibido» u «ordenado» en general.!13
Es perfectamente comprensible la motivacién profunda que inspira este
planteamiento, a saber, el deseo de reflejar el distinto significado que po-
see una conducta «tipica» justificada frente a las que ni siquiera se hallan
previstas en una figura de delito. Que existe diferencia entre ambos casos

111. Asi todavia, pese al nuevo § 17 StGB, Schmidhiuser, Lehrbuch, cit., pp. 416 y ss. En Es-
paiia la teoria del dolo es doctrina dominante. Cfr. A. Toro, «El error iuris», en Il Jornadas de Pr'oﬁf-
sores de Derecho Penal, Universidad de Santiago, 1976, p. 326. Respecto del error sobre la concien-
cia del injusto material (separada del error sobre la ley penal), también Otto, ZStW, 87, 1975, cit., pp.
5% ys.

112.  Por todos cfr. Schmidhiuser, Lehrbuch, cit., pp. 413 y ss.

113. Asi claramente Jescheck, Lehrbuch, cit., p. 200.
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es indudable, porque mientras en el primero se ha producido definitiva-
mente la lesién imputable de un bien juridico, aunque sea justificadamente,
en los demds casos tal lesién no llega a existir o no es objetivamente im-
putable. Ello sirve de base a la atribucién a la tipicidad de una «funcién de
llamada» o de «advertencia» especifica.!'* Mas nada de todo ello puede lle-
var a desconocer que la categoria de acciones previstas por el supuesto de
hecho de las causas de justificacién no se hallan prohibidas por el Derecho
penal. Y adviértase que no se trata s6lo de que la concreta accién justifi-
cada deje de estar prohibida excepcionalmente en el caso particular, sino de
que toda accidén que realice el tipo abstractamente descrito de una causa
de justificacién deja de estar prohibida en cuanto perteneciente a aquel tipo
abstracto. La clase de conducta justificada deja de estar prohibida de forma
general. Siendo asi, deberd admitirse que esta previsiéon general del su-
puesto de hecho justificado ha de restringir de forma igualmente general el
dmbito del supuesto de hecho efectivamente prohibido. Si el «homicidio en
legitima defensa» se halla permitido de forma general, el supuesto de he-
cho de la norma que prohibe el homicidio no puede incluir de forma gene-
ral aquella clase de homicidios —de la misma forma que el tipo de homi-
cidio no incluye el parricidio—.

Pero todo ello presupone que la prohibicién se entienda como el modo
que tiene el Derecho preventivo de expresar la voluntad de que no se reali-
cen conductas nocivas para bienes juridicos: un tal Derecho penal no puede
permitir una clase de conductas y al mismo tiempo seguir pretendiendo evi-
tarlas mediante la conminacién penal. La situacién acaso pudiera ser dis-
tinta en un Derecho penal no regulador de conductas, sino concebido para
retribuirlas segin su desvalor. Un tal Derecho penal perseguira la valora-
cidn de las acciones de los ciudadanos, por lo que las normas a éstos diri-
gidas no serian de determinacién sino de valoracién. Cabria entonces pen-
sar que la tipicidad supondria ya una forma de «antinormatividad»,!!> en la
medida en que la lesién del bien juridico es ya susceptible de ser valorada
en si misma de forma negativa. En cambio, en un Derecho penal preventivo
en el que lo injusto equivale a lo que la prohibicién quiere evitar, y permi-
tir significa no desear evitar, la permisividad general de una clase de con-
ducta es incompatible con su prohibicién, siquiera sea «general».

Todo ello conduce a la conclusién de que en el Derecho penal propio
de un Estado social debe admitirse la tesis de la teorfa de los elementos ne-

114. Cfr. Jescheck, Lehrbuch, cit., p. 200.
115. Como sostiene Gossel, Bruns-Festschrift, cit., pp. 46 y s.
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gativos del tipo,'!® segiin la cual la ausencia de causas de justificacién
—ien el sentido de ausencia de los presupuestos del tipo de una causa de
justificacién, no en el de la falta de una disposicién permisiva que la pre-
veal— es condicién del tipo de injusto y, viceversa, la concurrencia de los
presupuestos de una causa de justificacién impide el tipo de injusto.!'” Mas
es preciso insistir en que ello no tiene por qué suponer la negacién de di-
ferencias en cuanto al significado valorativo y a la funcién del tipo positivo
y del tipo negativo. La razén material de la no prohibicién de un hecho que
realiza un tipo positivo pero que se halla justificado es distinta de la que ex-
plica que no se prohiban los hechos que ni siquiera realizan ningin tipo po-
sitivo que por su importancia se halla protegido por el Derecho penal.
Desde el punto de vista funcional, la funcién del tipo positivo es Ia de fun-
damentar lo injusto, inversa a la funcién excluyente del tipo de justifica-
cién. Politico-criminalmente puede entenderse que corresponde al tipo po-
sitivo la «funcién de llamada» o «aviso» que supone la constatacién de que
se ha lesionado, o puesto en peligro, de forma objetivamente imputable, un
bien juridico. Ademds, sélo el tipo positivo retine los elementos que fun-
damentan el especifico injusto de la clase de delito de que se trate —ho-
micidio, hurto, etc.—, lo que da pie a su concepcién como Typus, esto es,
no sélo como «supuesto de hecho» (Tatbestand), sino como supuesto de
hecho especifico (tipico en este sentido).'18

Esto 1ltimo tal vez aconsejaria, para compatibilizar la tesis central de la
teoria de los elementos negativos del tipo con la conveniente diferenciacién
del tipo positivo, distinguir entre «supuesto de hecho» (Tatbestand) y «tipo»
(Typus). El «supuesto de hecho» serfa la descripcién del hecho antijuridico
y supondria, por tanto, la ausencia de causas de justificacién (equivaldria al
supuesto de hecho de la norma prohibitiva o preceptiva completa), mientras
que el «tipo» expresaria los elementos especificos («tipicos») de la figura de
delito de que se trate y vendria a corresponderse con el significado tradicio-
nal del término espafiol «tipo».!!” Deberfa hablarse, entonces, de teorfa de
los «elementos negativos del supuesto de hecho», y de que las causas de jus-
tificacion excluyen el «supuesto de hecho» pero no el «tipo».

116. Acoge la tesis del texto y afirma que «la teorfa de los elementos negativos del tipo [...]
debe admitirse si se parte de un Derecho penal preventivo», Berdugo, E! delito de lesiones, cit., p. 31,
nota 48.

117. Cfr. la completa exposicién de la doctrina que ofrece Hirsch, Die Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen, 1960, pp. 21 y ss.

118. Cfr. Gallas, Beitrdge, cit., pp. 32 y ss.; Jescheck, Lehrbuch, cit., p. 196.

119.  En alemén deberfa traducirse por Typus, reservando e} término Tarbestand para el supuesto
de hecho de la norma prohibitiva o preceptiva completa.
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B) Causas de justificacion

Por lo que se refiere a la incidencia en las causas de justificacion del
planteamiento efectuado en esta exposicién de la esencia de lo injusto, a
partir de la funcién preventiva del Derecho penal, el mismo resulta de apli-
cacién general. Asi, conducird a enjuiciar si concurren 0 no los presupues-
tos justificantes correspondientes ex ante, en el momento de llevar a cabo
la accién, y no a posteriori./?® Concebida la antijuridicidad no como valo-
racién de estados resultantes, sino como infraccién de una norma dirigida
a motivar al sujeto a que no realice determinadas acciones, dejard de ope-
rar la prohibici6én cuando, en el momento de actuar, cualquiera en lugar del
autor hubiera supuesto que concurria una causa de justificacién (suposicion
invencible). En caso de que la creencia de actuar justificadamente sea ven-
cible, concurrird imprudencia, con independencia, a efectos estructurales,
de que ello suponga un error sobre los presupuestos de una causa de justi-
ficacién o la suposicién de admisién por el Derecho de la causa de justifi-
cacién —pero sin perjuicio de que politico-criminalmente pueda conside-
rarse conveniente diferenciar el tratamiento de ambos grupos de casos—.

Puesto que el Derecho penal de un Estado social y democrético de De-
recho no persigue la retribucién de la actitud interna del sujeto, sino sélo la
proteccién de la sociedad mediante la funcién de prevencién, no es preciso
en principio para la justificacién que mueva al sujeto la finalidad de obrar
conforme a Derecho, como elemento subjetivo de justificacién trascendente
al mero conocimiento de la causa de justificacién: la pena (preventiva) de-
jard de tener sentido en cuanto, conociendo la situacién fdctica el autor, la
conducta se halle objetivamente permitida por no desear el Derecho que se
evite, cualquiera que sea el 4nimo que mueva al sujeto. Ahora bien, si éste
no sélo no actda con la finalidad de obrar conforme a Derecho, sino que
desconoce que concurren los presupuestos de una causa de justificacion, su
creencia errénea de actuar antijuridicamente puede considerarse constitu-
tiva de tentativa punible, en la medida en que ex ante un espectador imagi-
nario, dotado del conocimiento de la situacién que tenia el autor al actuar,
hubiera podido caer en el mismo error que éste y, por lo tanto, creer que la
accidn iba a realizar un tipo de delito.

Pero ;cudndo puede entenderse que una determinada causa de exclu-
si6n de la responsabilidad penal justifica 1a conducta, y no sélo excluye la

120.  Asi, Armin Kaufmann, Welzel-Festschrift, cit., p. 401; Luzén Pefia, Legitima defensa, cit.,
p. 253; J. Fischer, Notwehriiberschreitung, cit., pp. 5 y s.~
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«tipicidad» (positiva), la culpabilidad o la punibilidad? Un hecho no es «ti-
pico» (typisch), cuando no es suficientemente peligroso para un bien mere-
cedor de especifica tutela penal, o cuando el Derecho entiende que no
puede prohibirlo, por no ser, en cuanto hecho, susceptible de ser evitado
mediante la motivacién juridica (asi, cuando no constituye una conducta
humana o cuando no podia advertirse o evitarse su peligrosidad para un
bien juridico).'?! En cambio, un comportamiento justificado no deja de ser
suficientemente peligroso para un bien juridico-penal ni evitable a través de
la conminacién penal, sino que pese a ello se halla permitido por el Dere-
cho porque pesan mds las razones que aconsejan dejar de prohibirlo (por
ejemplo, legitima defensa) o incluso obligar a su realizacién (por ejemplo,
cumplimiento de un deber). Ello supone que el hecho justificado no se de-
sea evitar por el Derecho. Como veremos a continuacién, en esto se distin-
guen las causas de la justificacién de las que excluyen la culpabilidad.!2

VI. La culpabilidad en el Derecho penal de un Estado social
y democratico de Derecho

El Derecho penal de un Estado social y democrético de Derecho ha de
intentar evitar mediante su prohibicién todos los hechos especialmente in-
deseables por su grave lesividad social: los hechos penalmente antijuridi-
cos. Pero un tal Derecho penal no puede castigar a quienes realizan alguno
de estos hechos sin culpabilidad. La falta de culpabilidad no se debe a que

121. La imprudencia y, por tanto, su cara negativa, ¢l caso fortuito, condicionan el tipo positivo
en cuanto concurran las dos clases de razones expuestas; para que exista imprudencia es preciso tanto
un determinado grado de peligrosidad de la accién, elegido normativamente por el legislador conforme
a los usos sociales, como la posibilidad (hasta cierto punto también normativamente fijada) de su ad-
vertencia o evitacién por parte del autor. Sin embargo, en ocasiones el Derecho permite, por razones
de utilidad social, correr un riesgo que normalmente serfa suficiente para la imprudencia. En estos ca-
s0s de «riesgo permitido» en que la razén de la permisién no es la insignificancia del riesgo, puede ha-
blarse, segitin el planteamiento del texto, de causa de justificacion.

122. Gimbernat Ordeig, Der Notstand: Ein Rechtwidrigkeitsproblem, en Welzel-Festschrift, cit.,
pp. 490 y s. (Estudios, cit., p. 114), parte de un criterio préximo al del texto, cuando afirma que las cau-
sas de justificacién eximen porque el Derecho no «quiere» castigar a pesar de que podria (kdnnte),
mientras que cuando falta la culpabilidad el Derecho no «puede» (kann) recurrir a la pena. Pero en ri-
gor toda exencién de pena tiene lugar porque el Derecho «quiere», esto es, supone una eleccién valo-
rativa de politica criminal. Por otra parte, en seguida se verd infra que, a mi juicio, la ausencia de cul-
pabilidad no supone fa absoluta falta de accesibilidad del sujeto a la llamada de la norma, sino sélo su
anormalidad. En cambio, es cierto que las causas de justificacién determinan que el Derecho deje de
desvalorar la conducta como indeseable, mientras que en caso de ausencia de culpabilidad (no imposi-
bilidad) 1a voluntad de no castigar por parte del Derecho no es 6bice a que el mismo siga deseando la
evitacién del injusto (por eso sigue prohibiéndolo), sino que se basa en el reconocimiento valorativo de
que la normalidad ha de constituir un /mite politico-criminal de Ia pena que no es licito franquear.
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el hecho deje de aparecer como indeseable. La cuestién de si concurre o no
culpabilidad sélo se plantea, precisamente, una vez que se ha comprobado
que concurre la antijuridicidad. Sélo se pregunta sobre la culpabilidad con
relacién a los hechos prohibidos por la ley penal, a aquellos hechos que la
ley penal puede desear evitar. ;Qué significa entonces que falte la culpabi-
lidad? ;Por qué un hecho que sigue siendo igualmente indeseable para el
Derecho penal no puede ser castigado por falta de culpabilidad? La res-
puesta a esta pregunta no es nada pacifica en la doctrina, como en seguida
se verd, pero si habria acuerdo en admitir lo siguiente: falta la culpabilidad
cuando pese a haberse producido un hecho antijuridico, en si mismo inde-
seable, no cabe culpar del mismo a su autor por haberlo realizado éste en
unas determinadas condiciones psiquicas.

Estas condiciones psiquicas que excluyen la culpabilidad pueden ha-
llarse determinadas por factores individuales o situacionales. Son factores
individuales que excluyen la culpabilidad en el Derecho vigente: la enfer-
medad mental y la oligofrenia (articulo 8.2, 1., CP) y la minoria de edad
penal (fijada por debajo de los 16 afios) (articulo 8.°, 2.°). A factores situa-
cionales se debe, en cambio, el miedo insuperable de un mal igual o ma-
yor, que también exime, segun el articulo 8.°, 10, CP. En una zona media
entre lo individual y lo situacional deberia tal vez situarse el trastorno men-
tal transitorio previsto en el articulo 8.°, 1.°. No estard de mads, sin embargo,
advertir que la distincién entre factores individuales y situacionales no ha
de entenderse de forma tajante, puesto que es evidente que a menudo in-
tervienen ambos a la vez: ni la aparicién de la enfermedad mental es com-
pletamente independiente de factores situacionales, ni, viceversa, el miedo
insuperable deja de suponer una incidencia en la mente del sujeto. Mejor
seria hablar de factores predominantemente individuales o situacionales.

(Qué es lo que tienen de comiin las condiciones psiquicas que por una
u otra raz6n, excluyen la culpabilidad? Es f4cil advertir que se trata de unas
condiciones psiquicas distintas a las propias del hombre adulto normal.
Pero las opiniones doctrinales se separarén a la hora de contestar a la pre-
gunta de por qué la existencia de dicha diferencia en los inculpables ha de
tener como consecuencia la exclusién de su responsabilidad penal, pese a
haber cometido un hecho prohibido por la ley penal. A continuaci6n exa-
minaremos el planteamiento clasico de este problema, vinculado o vincu-
lable a una concepcién retributiva de la pena. Veremos que un Derecho pe-
nal de un Estado social y democrético de Derecho, que asuma la misién de
proteger a la sociedad de forma democratica, ha de entender la culpabili-
dad desde otro 4dngulo: a partir de la funcién motivadora de la norma. Y se
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pretender4, asi, confirmar de nuevo que los conceptos bésicos del Derecho
penal —la culpabilidad lo es, como lo eran la pena, la norma y la antijuri-
dicidad— deben decidirse en funcién de la imagen del Estado y del Dere-
cho de que se parta. La culpabilidad es, precisamente, uno de los dmbitos
en que es mds necesario destacar relativizacion politico-valorativa y el de-
sacierto de un planteamiento que pretenda aprehender la esencia de la cul-
pabilidad desde su prisma ontolégico-objetivo.

1. LA DOCTRINA DE LA LIBERTAD DE VOLUNTAD

El principio segiin el cual la pena presupone la culpabilidad del autor
del injusto (principio de culpabilidad), puede fundarse por distintos ca-
minos. El planteamiento tradicional se ha basado en la idea de libertad de
voluntad, y ha considerado como presupuesto fundamental de la respon-
sabilidad el «poder actuar de otro modo».1?> Segin esto, las causas que
excluyen la culpabilidad deberian encontrar como fundamento la ausen-
cia en el autor de dicha posibilidad de actuar de otra forma. Dos
obstéculos principales se oponen a esta concepcién de la culpabilidad.
Por una parte, resulta imposible demostrar cientificamente la existencia
de la pretendida desvinculacién de la voluntad humana de la ley de la
causalidad, segiin la cual todo efecto obedece a una causa.!?* Aun admi-
tiendo que la decisién humana no se explica como mero producto meca-
nicista,'? es razonable pensar que si se halla determinada, en cambio, por
la concurrencia de los distintos factores, en parte normativos, que concu-
rren en el proceso de motivacién racional con arreglo a sentido: la dis-

123. Cfr. la exposicién de K. Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphi-
lophischen Doktrin der Gegenwart, 2.2 ed., Berlin, 1965, pp. 7 y ss. (Este autor rechaza, sin embargo,
la posibilidad de demostraci6n del libre albedrio.) En especial, Welzel, Lehrbuch, cit., pp. 142 y ss.;
Maurach-Zipf, Allg. Teil, pp. 505 y ss.

124. Entre la copiosa bibliografia en esta direccién considerada por Jescheck, Lehrbuch, cit.,
p- 330; como doctrina dominante, sobre todo cfr.: M. Danner, Gibt es einen freien Willen?, 3.2 ed.,
Hamburgo, 1974, passim; K. Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit, cit., passim y pp. 24 y ss.;
Gimbernat Ordeig, «Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunfi?», ZStW, 82, 1970, pp. 382 y ss. (Estu-
dios, cit., pp. 61 y s.); Roxin, «Schuld und Verantwortlichkeit als strafrechtliche Systemkategorien», en
Henkel-Festschrift, cit., pp. 185 y ss.; F. v, Liszt, Aufsdtze, cit., II, pp. 38 y ss.

125. Sobre la existencia en el hombre de una forma de determinacién especifica no naturalistica,
sino con arreglo al deber ser (la Sollengesetzlichkeit contrapuesta a la Naturgesetzlichkeit), cfr. N. Hart-
mann, Ethik, 42 ed., Berlin, 1962, p. 766. No se explica, en cambio, ¢6mo puede el hombre escapar
también a la virtualidad causal de este otro orden de determinacién en base a una «determinante per-
sonal» que constituiria, para Hartmann, una «tercera clase de determinacién» (ibidem, p. 767); cfr. Dan-
ner, op. cit., p. 104.
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posicién hereditaria y el medio dan origen, al confluir, a una personali-
dad determinada que reacciona de una determinada forma ante cada sj-
tuacién motivacional y que, en definitiva, no puede dejar de decidirse por
el motivo que, segiin su modo de ser —del que no es libre—, en el mo-
mento concreto e irrepetible le parece preferible por la razén que sea y
en el sentido (incluso irracional) que sea. Una tal decisién serd propia del
sujeto, pero lo l6gico es pensar que en el instante en que se tomé no pudo
ser otra ante los concretos (e irrepetibles) factores concurrentes —incluso
el punto de vista del sujeto en ese preciso momento—, por mucho que en
un momento anterior o posterior, o introduciendo alguna variante, hu-
biera podido ser distinta. Si esto es asi o, por 1o menos, no hay posibili-
dad de probar cientificamente que no sea asi, no cabe fundar la culpabi-
lidad en el poder actuar de otro modo. Por otra parte, el Derecho positivo
tampoco requiere, para la exclusion de la culpabilidad, que el sujeto no
pudiese obrar de otra forma, como lo reconocen los mismos partidarios
de Ia libertad de voluntad respecto a las «causas de exculpaci6n»,!?® y
como actualmente se advierte incluso en relacién con los limites de la
inimputabilidad.!?’ En cambio, es indudable que la imposibilidad del
autor de actuar de otro modo por razones fisicas (vis absoluta) no excluye
la culpabilidad en sentido estricto, sino la misma accidn. Se sigue de todo
ello, que el principio de culpabilidad no puede fundarse en la metafisica
posibilidad de actuar de otro modo.!28

2. LA IDEA DE LA NECESIDAD DE PENA

Desde una concepcién preventiva de la pena, cabe una segunda posibi-
lidad: buscar el fundamento de la culpabilidad en la necesidad de pena, que
existe ante los sujetos normales, pero que acaso deje de concurrir respecto
de quienes actian en alguno de los supuestos tradicionalmente incluidos
entre las causas de exclusién de la culpabilidad. En favor de esta construc-
cién, que ofrece evidentes atractivos desde el prisma de la prevencién, ca-
bria alegar, en efecto, que el castigo de los inculpables no es necesario

126. Cfr. asi Welzel, Lehrbuch, cit., pp. 178 y s.; Jescheck, Lehrbuch, cit., pp. 385 y s.

127. Cfr. Roxin, «Die jiingste Diskussion iiber Schuld, Privention und Verantwortlichkeit», en
Bockelman-Festschrift, p. 291.

128. Cfr. Mufioz Conde, «Uber den materiellen Schuldbegriffs, en GA, 1973, p. 68.
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frente a la colectividad (prevencion general) porque ésta no lo exige ni se
escandaliza por la impunidad de aquéllos, la cual no se opone, por tanto, a
la eficacia de la prohibicién general.'?> Por otra parte, frente al inculpable,
la pena tampoco seria necesaria por razones de prevencion especial, ya que
de concurrir peligrosidad en el sujeto cabe acudir a medidas de seguridad
m4s apropiadas que la pena (asi el tratamiento psiquitrico para los enaje-
nados, o medidas educativas para el menor).!*

3. LA NORMALIDAD DE LA MOTIVACION COMO FUNDAMENTO
DE LA CULPABILIDAD

Pero, evidentemente, las preguntas que deben responder quienes inten-
ten fundar la culpabilidad en la necesidad de pena son, precisamente, ;por
qué la colectividad no se escandaliza por la impunidad del inculpable?, y
,por qué bastan frente a los inculpables medidas de seguridad cuando re-
sultan peligrosos después de delinquir, y no se considera necesario amena-
zarles con la pena para evitar que realicen su primer hecho antijuridico? La
respuesta que se da es la siguiente: el inculpable es en realidad un sujeto
no motivable mediante normas."3! Este me parece el camino correcto. Sin
embargo, esta formulacién, tan radical como la de «poder actuar de otro
modo», puede ser objeto, como ésta, de ciertas objeciones. Por una parte,
la experiencia demuestra que la mayoria de inimputables no delinquen
—en especial piénsese en los menores de cierta edad—,'3? lo que puede
considerarse prueba de que si hacen mella en ellos las normas juridicas a

129. Cfr. asi, Gimbernat Ordeig, Henkel-Festschrift, cit., pp. 160 y ss. (Estudios, cit., pp. 98 y
ss.). También Roxin, Henkel-Festschrifi, cit., pp. 181 y s., 186, aunque en Bockelmann-Festschrift, cit.,
pp- 285, 297, aclara que la exigencia de necesidad de pena (fundamento de la categoria de Verantwor-
tlichkeit (responsabilidad) no excluye la de «culpabilidad» como posibilidad de actuar de otro modo,
sino que s6lo aflade a ella un limite adicional que, aunque a su juicio basta por si solo y hace innece-
sario acudir a la idea de culpabilidad para fundar la exclusién de pena (Strafbegriindungsschuld), no
obvia la necesidad de acudir a la culpabilidad como limite de la gravedad de la pena (Strafzumes-
sungsschuld). Pero, como el propio autor reconoce, ello supone I6gicamente que también Ia propia fun-
damentacién de la pena presupone la culpabilidad (ibidem, p. 304).

130. Asi Gimbernat Ordeig, Henkel-Festschrift, cit., p. 162 (Estudios, cit., p. 100).

131. Asi P. Noll, «Schuld und Priivention unter dem Gesichtspunkt der Rationalisierung des
Strafrechts», en Festschrift f. H. Mayer, Berlin, 1966, pp. 223, 225, 233; Gimbernat Ordeig, Henkel-
Festschrift, cit., pp. 160 y ss., 167 (Estudios, cit., pp. 98 y ss., 104 y s.); el mismo autor, Welzel-
Festschrift, cit., p. 491 (Eswudios, cit., pp. 114 y s.); Roxin, Bockelmann-Festschrift, cit., pp. 298 y s.;
Luzén Peiia, Medicion de la pena y sustitutos penales, Madrid 1979, pp. 44 y s., aunque admite que
s6lo falta al inculpable la posibilidad de motivacién normal, adjetivacién ciertamente fundamental en
mi planteamiento.

132. Cfr. en este sentido Jescheck, Lehrbuch, cit., p. 189.
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través de su interiorizacion —aunque no sea mediante el conocimiento di-
recto de la ley, lo que desde luego tampoco suele suceder, ni es necesario,
por lo que respecta a los imputables—. Acaso no sea, pues, exacto que los
inimputables no sean motivables normativamente.!3* Por otra parte, quienes
actian en situaci6én de inexigibilidad (en una de las llamadas «causas de ex-
culpacién» —Entschuldigungsgriinde—) no pierden necesariamente su ca-
pacidad de atender a la llamada de la norma, como lo prueba no sélo la po-
sibilidad de actos heroicos, sino también el que, en ciertos casos (bombe-
ros, militares, etc.), la ley imponga un mayor nivel de exigencia.!** Todo
ello se debe a que, a diferencia de 1o que ocurre cuando se halla ausente la
propia accién, no falta al inculpable toda posibilidad de entrar en contacto
intelectual con la norma, sino que en cuanto aquél actia consciente-
mente,'3 ésta puede incidir en su proceso de motivacion; 1o que sucede es
que, al hacerlo, la norma no puede desplegar entonces la intensidad moti-
vadora que normalmente posee.!* Esta es la razén por la que sigue te-
niendo sentido la posibilidad de considerar antijuridica la conducta de
quien actiia sin culpabilidad: sélo porque se presupone que la prohibicion
normativa podré ser recibida por el inculpable, no es absurdo dirigirle di-
cha prohibicién. Y expresado al contrario: para la doctrina, la exclusién de
la culpabilidad no implica de suyo la de la antijuridicidad (la prohibici6n)
del hecho, porque no esta dispuesta a llegarle a permitir a priori la con-
ducta al inculpable; esto es, a decirle, por ejemplo, «en tu situacién ti pue-
des matar», y ello porque se intuye que tal levantamiento ex ante de la
prohibicién podria ser captada por el sujeto pese a su inculpabilidad.

El fundamento de la culpabilidad no puede derivarse, sin mds, de la
«naturaleza de las cosas», como cree la concepcién tradicional —no cabe
castigar al inculpable porque no puede actuar de otro modo—, y como co-

133.  Asf B. Burckhardt, «Das Zweckmoment im Schuldbegriff», GA, 1976, p. 336.

134. Cfr. Roxin, Bockelmann-Festschrift, cit., pp. 283 y s.

135. Segiin el planteamiento efectuado supra el inimputable que actda desconociendo roralmente
que dafia un bien juridicamente tutelado puede considerarse que lo hace en error relevante para la an-
tijuridicidad. Ello es una consecuencia mds que pone de manifiesto que la enfermedad mental, la oli-
gofrenia, la minorfa de edad, etc., son fenémenos complejos que pueden entrafiar, segin su intensidad,
distintos efectos dogmdticos; también el inimputable que llega a desconocer por razén de su situacién
personal que materialmente lesiona el objeto de la accién, actuar4 sin dolo y hasta sin acci6n (por ejem-
plo, en los accesos epilépticos). La inimputabilidad podrd servir para considerar en su caso invencible
el error. Cosa distinta es que el inimputable conozca anormalmente el significado de lo que hace o de
las normas juridicas en general (caso del nifio): aquf falta sélo la culpabilidad.

136. Yaadvirti6 Liszt, Aufsdrze und Vortrdge, cit., pp. 43 y s., que el inimputable reacciona ante
los motivos de forma distinta que el hombre medio, lo cual supone —afiado— que tiene acceso a los
motivos, siquiera sea de forma anormal. Recientemente acepta expresamente este planteamiento E. Oc-
tavio de Toledo, Sobre el concepto de Derecho penal, Madrid, 1981, p. 137.
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rre peligro de dar a entender la teorfa de la no motivabilidad normativa
—no cabe castigar al inculpable porque no puede ser motivado en absoluto
por la norma—; es imprescindible introducir un momento normativo esen-
cial: en un Estado social y democréitico de Derecho no se considera justo
llevar el deseo de prevencién hasta castigar a quien actia sin culpabilidad.
En efecto, si se admite que la falta de culpabilidad no supone necesaria-
mente la imposibilidad absoluta de motivabilidad normativa, el fundamento
de dicha exclusién de la culpabilidad no puede verse en la imposibilidad to-
tal de prevenir los delitos mediante la motivacién, sino en un planteamiento
valorativo que conduce a imponer un limite a la posibilidad de castigar al
que actiia sin culpabilidad. Segtin esto, la culpabilidad no faltaria por no ser
necesaria la pena, sino viceversa, que la posibilidad de pena encontraria un
limite (normativo) en la falta de culpabilidad.'?

Queda entonces por responder la pregunta de por qué no se considera
licito en un Estado social y democrético de Derecho castigar al inculpable.
He dicho que quien actiia sin culpabilidad no deja de ser totalmente moti-
vable por la norma, pero esto no supone que su decisién sea el producto de
un proceso de motivacién normal. En el inculpable concurren condiciones
personales o situaciones que disminuyen, por debajo del limite de lo nor-
mal, las posibilidades de que dispone el sujeto a priori para atender a la lla-
mada normativa. Por una parte, ni los oligofrénicos ni los menores pueden
comprender suficientemente el sentido y alcance de la conminacién pe-
nal,’*® ni los enfermos mentales pueden siempre captarla sin deformar su
significado cuantitativo o cualitativo. Por otra parte, la culpabilidad puede
faltar también porque, pese a la adecuada recepcién de la motivacién, el su-
jeto se encuentre en el momento del hecho en unas condiciones psiquicas
que obstaculicen la normal eficacia determinante de aquélla (causas de no
exigibilidad) o por la posible concurrencia de ambas (trastorno mental tran-
sitorio). Todo ello redunda en una inferior capacidad del inculpable para
cumplir el mandato normativo, en comparacién con las posibilidades de
que dispone el hombre que actia normalmente. Imponer, pese a ello, al pri-
mero la pena prevista para el segundo, supondria sancionar con una dureza
desigualmente excesiva una desobediencia normativa que un hombre nor-
mal comprende y disculpa, porque advierte que se debe a una inferioridad
decisiva de las condiciones de resistencia del autor frente a la tentacién cri-
minal. La posibilidad de motivacién anormal que subsiste no podria, por

137. Acoge esta concepeién Octavio de Toledo, Concepto, cit., pp. 138, 141 y s.
138. Vid. nota 105.
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ello, ser ejercida licitamente en un Derecho dispuesto a limitar su funci6n
preventiva (Estado social) en base al médulo democrético del grado de exi-
gibilidad que la sociedad considera tolerable desde el prisma de la capaci-
dad de resistencia del hombre normal frente al delito, y en aras de la exi-
gencia de igualdad de los ciudadanos (Estado democrético). El limite m4-
ximo de lo punible en un Derecho democritico, que intenta responder a las
expectativas del hombre normal, esto es, de la colectividad a la que se di-
rige, es lo exigible a dicho hombre normal.!*® Por eso no se castiga a quie-
nes acttian en una situacién en la que el hombre normal hubiera cedido a
la motivacién delictiva (causas de no exigibilidad) y no se castiga a los
inimputables porque extender a ellos la conminacién penal en su situacién
de incapacidad de resistencia normal frente a los impulsos criminales su-
pondria elevar el nivel de lo exigible penalmente cara a los inimputables
por encima del que se impone al hombre normal. Admitido el baremo de-
mocrdtico de la capacidad del hombre normal en las causas de inexigibili-
dad, vulneraria el principio de igualdad real ante la ley el tratar a los in-
imputables desconociendo que carecen de dicha capacidad normal.'®

Es cierto que también existe una parte importante de la delincuencia
normal que obedece a factores de desigualdad social y no por eso deja de
castigarse. Se trata, sin embargo, de una desigualdad que no llega a afectar
tan profundamente las leyes psiquicas de la motivacién de forma que pueda
considerarse por completo «anormal» y pierda su sentido la apelacién ra-
cional que supone la prohibicién penal. Lo cual no ha de obstar, en cam-
bio, a que deban tomarse en consideracién circunstancias de desigualdad
social como éstas para atenuar la pena en la medida en que supongan una
presién motivacional en favor del delito superior a la media normal. Por
este camino, el principio de culpabilidad puede ofrecer una via para una
mayor realizacién de la exigencia de igualdad material y efectiva que im-
pone el Estado democrético.!4!

Dos precisiones quiero afiadir al planteamiento expuesto. En primer lu-
gar, fundar la responsabilidad en un distinto poder de resistencia del autor
frente al delito no se opone al postulado determinista segtin el cual nadie,
ni el culpable ni el inculpable, pudo actuar de otro modo a como lo hizo.
Supone sélo que a priori el sujeto que actia normalmente cuenta con unas

139. Se adhiere a esta fundamentacién Octavio de Toledo, Concepto, cit., pp. 137 y ss.

140. Escribe Kriimpelmann, «Die Neugestaltung der Vorschriften iiber die Schuldfihigkeit...»,
ZStW, 88, 1976, p. 32: «El reproche significa que el autor no ha respondido a las expectativas sociales
de comportamiento que se dirigen al hombre medio.»

141. Cfr. S. Mir Puig, Introduccicn, cit., pp. 161 y ss.
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condiciones motivacionales mucho més favorables que el inculpable para
resistir al delito y atender a la llamada de la norma, lo que permite a la
sociedad imponer unas expectativas muy distintas en ambos casos.!*2 En
segundo lugar, el hecho de que la culpabilidad constituya un limite nor-
mativo que se impone a la posibilidad de prevencién no significa que
cuando la culpabilidad falte no disminuya la necesidad de la pena. La co-
lectividad no reclama el castigo del inculpable, por lo que éste no es tan
necesario a estos efectos de prevencién general,'43 aunque ello no agota
todos los aspectos de la prevencién general, que en primer lugar intenta-
rfa de suyo evitar todo posible hecho antijuridico, no sélo los de la co-
lectividad que contempla la impunidad del inculpable, sino también el he-
cho de éste. Pero preciso es reconocer que la ausencia de escandalo so-
cial ante la exculpacién se debe precisamente a que la sociedad comparte
el criterio politico-criminal segun el cual no es licito castigar a quien no
actda en condiciones de una motivacién normal. Por otra parte, es cierto
que la peligrosidad que pueda encerrar el inculpable no precisa la pena,
sino que ya puede afrontarse, y mejor, por medio de una medida de se-
guridad.'** Sin embargo, algo parecido podria decirse de quienes delin-
quen con culpabilidad, por lo que la imposicién o no de una pena no
puede depender tnicamente de su mayor o menor necesidad a efectos de
prevencién especial, sino del limite normativo representado por la culpa-
bilidad.!*> También es verdad, no obstante, que la existencia de medidas
de seguridad que atajan ya la posible peligrosidad de los inimputables se
ha permitido histéricamente ampliar las fronteras de la exclusién de cul-
pabilidad mis all4 de lo que de otro modo toleraria la sociedad.!é Asf, la
minoria de edad penal puede hallarse por encima del momento en que
efectivamente se alcanza el «discernimiento», en buena medida porque la
introduccién de medidas especificas para el menor ha venido a suplir con
ventaja la necesidad de la pena.

142. Ello es lo que permite fundar las «expectativas normativas que cabe imponer a un hombre
sano». Cfr. Roxin, Bockelmann-Festschrift, cit., p. 292, siguiendo a Jescheck.

143.  Asi Gimbernat, Henkel-Festschrift, cit., pp. 182 y s. (Estudios, cit., p. 100); Roxin, Bockel-
mann-Festschrift, cit., p. 301. Sin embargo, cfr. J. Cérdoba Roda, Culpabilidad y pena, Bosch, Barce-
lona, 1977, pp. 39 y ss.

144, Cfr. Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit, cit., pp. 57 y s.

145. Cfr. S. Mir Puig, Introduccion, cit., p. 157, donde rechazo la sustitucién de un Derecho pe-
naf de penas por otro de medidas, basdndome en el principio de culpabilidad y su significado demo-
crético.

146. Sobre los condicionamientos de prevenci6n general de 1a actual regulacién alemana, cfr. C.
Stratenwerth, «Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips», en Schriftenreihe der juristischen Stu-
diengesellschaft, Heft, 134, 1977, p. 15.
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4. ANTUURIDICIDAD Y CULPABILIDAD

Sobre esta base cabe diferenciar las distintas causas que excluyen la cul-
pabilidad de otras circunstancias que ya impiden la presencia de la propia an-
tijuridicidad pese a afectar a la posibilidad de motivacién del sujeto. Si la
antijuridicidad es el dmbito de los hechos que el Derecho puede desear pre-
venir, la culpabilidad es la esfera en que se comprueba si €l hecho injusto co-
metido puede atribuirse a su autor en condiciones psiquicas de motivabilidad
normal'¥’ Ahora bien, en un Derecho penal preventivo como el exigido por
el Estado social y democrético de Derecho, en el cual la prohibicion tiene el
sentido de motivar a evitar determinados hechos, la motivabilidad no es un
concepto exclusivo de la culpabilidad, sino que ya interviene en la antijuridi-
cidad: si la prohibicién persigue evitar un hecho mediante la motivacién, no
tendria sentido prohibir un hecho que no pueda intentarse evitar mediante la
motivacion. Desaparecida la posibilidad de desvalorar €} hecho como algo
que el Derecho pueda desear evitar en orden a la prevencidn, tal hecho no
puede ya prohibirse ni reputarse, por lo tanto, como un hecho antijuridico.!*?

Asi, tanto la exigencia fundamental de un comportamiento voluntario
(final), como la consideracién de esta voluntariedad como limite de lo in-
justo se fundamentaron anteriormente en base a la imposibilidad de moti-
var a la evitacién de una conducta no voluntaria en cuanto tal —es intitil
decirle prohibido matar a quien no sabe que «mata», como también care-
ceria de toda posible eficacia decirle «prohibido lesionar bienes juridicos»
a quien no sabe que lesiona un bien juridicamente tutelado—.'* Ello puede

147.  Segin esto, la culpabilidad no afiade al injusto ningiin objeto especifico de desvalor que con-
tribuya a fundar la pena, como, sin embargo, pretende la teoria de la «unrechtliche Gesinnung»; Gallas,
Beitrdige, pp. 55 y ss.; Jescheck, Lehrbuch, cit., pp. 340 y s.; Schmidhduser, Strafrecht, Allg. Teil, cit., pp.
148 y ss. La antijuridicidad delimita exhaustivamente el ambito de lo prohibido, esto es, de 1o que el De-
recho puede desear evitar. La pena sé6lo puede fundarse, pues, en la comisién del injusto, a cuya evitacién
tiende. La pena no castiga la culpabilidad, sino la realizacién de un hecho no deseado, prohibido, antiju-
ridico. La culpabilidad es s6lo condicion de atribucion del injusto a su autor. Por eso no puede agravar,
sino sélo, en su caso, atenuar o excluir la pena. Cfr. en este sentido, con extraordinaria claridad, Horn,
Verborsirtum und Vorwerfbarkeit, Berlin, 1969, p. 139, nota 104. También se muestra de acuerdo Gim-
bemat Ordeig, Henkel-Festschrift, cit., p. 162, nota 21 (Estudios, cit., p. 100, nota 44). En favor de susti-
tuir el término culpabilidad (Schuld) por el de imputacion (Zurechnung), H. Achenbach, Historische und
dogmatische Grundlagen der strafrechissystematischen Schuldlehre, Berlin, 1974, p. 220.

148. Ello se confirma desde la perspectiva funcionalista de la teorfa del sistema que condiciona
el sentido de las normas o la posibilidad alternativa de que se actie conforme a ellas o de forma des-
viada respecto a las mismas; cfr. N. Luhmann, «Rechtstheorie im interdisziplindren Zusammenhang»,
en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 1972, p. 40.

149. En cambio, la «previsibilidad» del espectador objetivo condiciona el injusto no por imposi-
bilidad de motivacién, sino en el sentido normativo del grado de previsién por encima del cual el le-
gislador prefiere no exigir, porque considera que de otro modo se llegaria a dificultar el tréfico social.
Esto ha de valer tanto para el error invencible de tipo como para el relativo a la proteccién juridica del
bien lesionado, razén por la cual también éste debe afectar al injusto.
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fundarse diciendo que la voluntariedad condiciona el sentido y la califica-
cién del hecho en cuanto tal; de ella depende la cuestion de qué hecho y,
en su caso, qué hecho prohibido (una lesién voluntaria de un bien juridico,
o una conducta descuidada con relacién al mismo) hay que considerar rea-
lizado. De la voluntariedad depende, pues, la existencia del hecho prohi-
bido. Pero ;no afectan también a las caracteristicas y al significado del he-
cho las condiciones que estudiamos en la culpabilidad? ;No es un «hecho
distinto» el hecho del enajenado que el cometido por un sujeto culpable?
(Por qué no entender, entonces, que también las condiciones que se estu-
dian en la culpabilidad afectan ya a la misma prohibicién?

El problema no se planteaba necesariamente en un esquema causalista,
en el que la antijuridicidad se referfa a una parte del hecho (la parte obje-
tivo-externa), mientras que se reservaba la culpabilidad para la otra parte
subjetivo-interna. S se suscita, en cambio, cuando se considera la antijuri-
dicidad como el 4mbito en que se decide la prohibicién del hecho en su in-
tegridad, tomando en cuenta fodas sus condiciones objetivas y subjetivas.
Desde este prisma, que es el finalista, y el aqui adoptado, la distincién de
antijuridicidad y culpabilidad puede depender de qué condiciones se consi-
dera que integran «el hecho» prohibido. Cabe, o bien entender este «he-
cho» con un cierto grado de abstraccion, prescindiendo en el injusto de las
caracteristicas concretas que lo presentan como obra de su autor, o bien,
por el contrario, como el hecho absolutamente concreto producto de un
autor que obra en unas determinadas condiciones de motivabilidad.

Un sector de la doctrina tiende (consciente o inconscientemente) a con-
templar la culpabilidad como el dnico 4mbito en que se examina el hecho
en su definitiva concrecidn, ambito al que se contrapone el de la antijuridi-
cidad como aquel en que el hecho se considera abstracto —en general—,
sin tomar en consideracién ciertas condiciones que lo vinculan a su con-
creto autor. Asf, cuando Welzel dice que la antijuridicidad constituye una
relacién desfavorable «entre la accidn y el ordenamiento juridico» mientras
que la culpabilidad fundamenta el reproche personal frente al autor,' no
incluye en «la accién» que contempla en el injusto fodas sus circunstancias
concretas, sino que excluye aquellas caracteristicas del hecho que condi-
cionan la posibilidad de reprocharlo personalmente al concreto autor.

Si la antijuridicidad se concibe, como hacemos aqui, como infraccién
de una norma motivadora, supondrd, como decfamos, que esta norma mo-
tivadora puede ser recibida de algin modo por su destinatario. La capaci-

150. Cfr. H. Welzel, Lehrbuch, cit., p. 138.



90 EL DERECHO PENAL EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO

dad del sujeto de ser motivado por la norma constituye, pues, una condi-
ci6n del injusto y, por tanto, debe incluirse entre los elementos del hecho
antijuridico. Ahora bien, si por destinatario de la norma se entendiera la co-
lectividad en general, cabria considerar suficiente para su infraccién (para
el injusto) que el hombre medio pudiera ser motivado por dicha norma, de-
jéndose para la culpabilidad la cuestién de si ademds era o no motivable el
concreto autor. Este planteamiento contemplaria en el injusto el hecho en
abstracto, prescindiendo de las concretas condiciones en que tiene lugar por
parte de su autor. Mas una tal construccién no resulta coherente con el
punto de partida ni con el desarrollo de la teorfa del delito. Esta parte de la
comprobacién de si el autor concreto actu6, o no, en una situacién de
ausencia de comportamiento humano. No cabe responder a esto diciendo
que en ese primer momento se trata de examinar situaciones en las que
cualquiera se encontraria en las mismas condiciones, porque lo mismo po-
dria decirse de las causas que excluyen la culpabilidad: también cualquiera
que actuase bajo alguna de estas causas se hallarfa en la misma situacién.
Atin mds evidente es, si cabe, que el tipo de injusto de la omisién requiere
la capacidad del concreto sujeto de realizar la conducta debida. Y, cohe-
rentemente, lo mismo habrd que afirmar en la imprudencia, segin se vio
anteriormente. Todo esto indica que el tipo de injusto examina, ya desde un
principio, el hecho concreto, atendida la capacidad del sujeto concreto.!>!

La capacidad del sujeto de ser motivado (de algiin modo) por la norma
no puede dejarse, pues, al 4mbito de la culpabilidad: la posibilidad de al-
guna motivacién, la motivabilidad, condiciona ya el injusto. Lo que queda
como objeto especifico de la culpabilidad es la comprobacién de la nor-
malidad de la motivacion. Si existe alguna posibilidad de motivar al sujeto
(concreto), tiene sentido ya prohibirle el hecho, esto es, desear evitarlo di-
rigiéndole la norma motivadora. Esto no exige que la motivabilidad alcance
un determinado grado de normalidad, por lo que ésta no es necesaria para
la prohibicién del hecho (injusto). Pero si se prueba la plena anormalidad

151.  Ni Welzel, ni Gimbernat o Roxin pueden, desde sus premisas respectivas, admitir esta con-
clusidn sin que fracase su criterio de distincién de injusto y culpabilidad. Como hemos visto, Welzel
parte de que falta la culpabilidad cuando el sujeto no podia actuar de otro modo. Si tuviese en cuenta
esta falta de poder actuar de otra forma en el hecho desde un principio, no podria desvalorar de ningiin
modo, segiin su planteamiento, el hecho del inculpable, por lo que no podria considerarlo ni siquiera
antijuridico. ;Cémo podria desvalorarse y prohibirse al sujeto un hecho que no podria evitar? Algo pa-
recido sucede cuando —como Gimbernat o Roxin— se entiende la culpabilidad como el dmbito en que
se decide la posibilidad de motivacién del sujeto concreto: si esta capacidad de ser motivado se con-
templase al examinar el hecho prohibido, no podria admitirse su prohibicién ni, por tanto, su antijuri-
dicidad —y no s6lo su culpabilidad—, porque no tendria sentido prohibir lo inevitable.
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de las condiciones de motivabilidad del sujeto, no cabe castigarle por fal-
ta de culpabilidad. No es que entonces deje de tener sentido prohibirle el
hecho al sujeto, sino que, al contrario, el Derecho debe seguir deseando
evitarlo en tanto subsista alguna posibilidad de motivar al sujeto, aunque
dicha posibilidad sea muy inferior a las normales. Mas, aunque el hecho
deba seguir prohibiéndose por la norma, la infraccién de ésta no puede cas-
tigarse con una pena a la vista de la anormalidad motivacional del sujeto.

En resumen: En el injusto se seleccionan aquellos comportamientos hu-
manos que el Derecho penal desea evitar y a cuya evitacién es posible mo-
tivar de algiin modo. Todos estos hechos deben considerarse prohibidos en
un Derecho penal preventivo. La culpabilidad es el dmbito en el que se
comprueban las posibilidades psiquicas de motivacién normal del autor de
un comportamiento antijuridico por parte de la norma penal.’? Sélo
cuando tal posibilidad de motivacién normal concurra, sera el autor «cul-
pable» y tendrd sentido realizar la amenaza penal en su persona. La ausen-
cia de tal normalidad no impide seguir desvalorando el hecho como antiju-
ridico porque no supone una imposibilidad absoluta de motivar a la evita-
cién del hecho, sino que sélo excluye la normalidad del proceso de
motivacién en que tiene lugar. Si no fuera asi, si la falta de culpabilidad
obedeciera a la total imposibilidad de acceso a la motivacién normativa, no
seria posible, seguramente, distinguir entre antijjuridicidad y culpabilidad.

152. Asf ya, para Ia imputabilidad, entendida como «el presupuesto de la responsabilidad juri-
dico-penal», F. von Liszt, «Die deterministischen Gegner der Zweckstrafe», en sus Strafrechtliche
Ausditze und Vortrdge, 11, Berlin, 1905, p. 43 («normale Bestimmbarkeit durch Motive»).






CaAPITULO 3

LA PERSPECTIVA EX ANTE
EN DERECHO PENAL*

A causa a B una fuerte impresién al comunicarle la muerte de su hijo,
noticia que, habida cuenta del delicado estado del corazén de B, le produce
la muerte. Una vez comprobados los extremos del hecho producido, no
cabe duda de que A aparece como causante de la muerte de B; en cambio,
ex ante, en el momento de darse Ia noticia, la conducta de A no se presen-
taba como peligrosa para la vida de B. ;Ha infringido A la prohibicién de
matar? Si se adopta la perspectiva ex post, habra que decir que si, pero si
la prohibicién se refiere al momento de la accién (ex ante), y se pregunta
si en aquel instante el Derecho prohibia a A comunicarle a B la muerte de
su hijo, la respuesta deberd ser negativa.

I. Temporalidad y relatividad

La conciencia de la temporalidad y de la relatividad del conocimiento
para el observador es una de las caracteristicas de nuestro siglo.! El pensa-
miento tradicional tendia a contemplar el mundo desde un punto de vista
abstracto, situdndolo fuera de su concreto manifestarse al observador en un
espacio y en un tiempo. Este es el punto de mira de la metafisica clasica,
pero también el de la filosofia practica tradicional: as{ como el ser se en-

*  Publicado en ADPCP, pp. 5 y ss. Versién alemana en Festschrift fiir Jescheck, 1985, 1, pp. 337
y ss.

1. Escribe M. Heidegger, ;Qué es metafisica?, traduccién espafiola de Xavier Zubiri, Madrid
1963, p. 16: «Nos preguntamos, aqui y ahora, para nosotros.»
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tiende como realidad que trasciende la dimensién temporal de los concre-
tos objetos empiricos en que se manifiesta, el bien y el mal se consideran
como caracteristicas ontoldgicas que pueden predicarse de las cosas con in-
dependencia del momento en que sean examinadas. Si una cosa es buena o
es mala, lo serd tanto si la vemos antes de que se produzca, como durante
su produccién o después de ella. Por otra parte, la bondad o maldad de una
cosa no se ha hecho depender de cémo se nos aparezca, como observado-
res en un determinado momento, sino de si en si misma es realmente buena
o mala. Este es, grosso modo, el planteamiento clasico: una perspectiva
ontolégica ahistdrica, abstracta, que no ve las cosas desde su fenomenali-
dad espacio-temporal concreta, y que no atiende a la perspectiva del ob-
servador.

La Ciencia del Derecho ha compartido este enfoque atemporal. Voy a
poner un ejemplo significativo. La validez de una norma o de un acto juri-
dico se ha pretendido fundamentar haciendo abstraccién de los distintos
momentos en que se manifiesta al observador. Por eso suele decirse que los
actos nulos de pleno derecho lo son en si mismos y no sélo desde el mo-
mento en que se advierte y declara su nulidad. Esta serfa la diferencia en-
tre los actos «nulos» y los «anulables», puesto que estos dltimos serian vé-
lidos hasta su anulacién. Sin embargo, esta construccién tradicional choca
con una evidencia: también el acto nulo de pleno derecho despliega efectos
juridicos hasta que se advierte y declara su nulidad. Para explicarlo se dice
que tales efectos suponen una mera «eficacia» distinta a la «validez». Mas
lo cierto es que sin declaracién de nulidad el acto «nulo» no sélo es «efi-
caz» de hecho, sino que se halla tan amparado por el Derecho como el acto
«vélido». También es verdad que la declaracién de nulidad puede llevar
aparejados ciertos efectos retroactivos que tienden a negar la eficacia des-
plegada por el acto nulo. Pero ello sélo tiene lugar si la declaracién de nu-
lidad llega a producirse y desde el momento en que tiene lugar: el pasado
no puede borrarse. En estas condiciones, ;no seria més ajustado a la reali-
dad decir que todo acto es «valido» y no s6lo «eficaz», en tanto no sea anu-
lado, sin perjuicio de que pudieran distinguirse anulaciones con efectos re-
troactivos y sin tales efectos? Serfa més realista, pero supondria un cambio
de planteamiento trascendental: supondria admitir que un hecho no es vé-
lido o nulo en si, sino en funcién de cdri» se presenta al observador en
cada momento. Seré vélido mientras se presente como tal y dejara de serlo
en cuanto se manifieste como nulo.

Este ejemplo puede introducir a 1a problematica que me importa abor-
dar. Las normas juridicas no son entidades abstractas sin vida, sino reali-
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dades sociales que se producen en un determinado tiempo y lugar.? Los he-
chos regulados por las normas también son fenémenos histéricos que entran
en contacto con las normas en un momento dado. Y el destinatario de una
norma la cumple o la infringe en el instante en que actiia de conformidad o
en contra de la misma. Las normas pretenden regular las conductas de los
ciudadanos y de los jueces. Para conseguirlo, las normas tendran que incidir
en un momento en que Jos ciudadanos y los jueces estén a tiempo de adap-
tar sus conductas a lo pretendido por la ley. No lo conseguirian si preten-
diesen referirse al momento en que las conductas a regular ya se han pro-
ducido. En Derecho penal esto significa que la prohibicién de delinquir sélo
tiene sentido si se entiende dirigida al ciudadano antes de que haya delin-
quido (ex ante), puesto que llegaria tarde si se refiriese al delito ya produ-
cido (ex post). Y significa, previamente, que la conminacién penal no puede
limitarse a cumplir la funcién de respuesta frente al delito una vez come-
tido, sino que ha de poder ser captada por el ciudadano en el momento de
actuar, si es que la pena quiere incidir en su conducta. Todo esto conduce a
una concepcion preventiva de la pena y a un enfoque ex ante de la teoria
del delito, en sus dos pilares basicos de antijuridicidad y culpabilidad.

Antes de desarrollar ambos extremos, importa subrayar que es bien dis-
tinto el planteamiento tradicional. De conformidad con la visién atemporal
e independiente de la perspectiva histérica del observador, la Ciencia del
Derecho penal tradicional ha contemplado el delito y la pena como entida-
des abstractas, en el sentido siguiente: el delito no se ha visto como una
conducta que hay que valorar en su manifestacién temporal ante los ojos
del observador, Ia pena no ha solido concebirse explicitamente desde la
perspectiva de su incidencia en €l momento de la actuacién del ciudadano.
Ello ha permitido una concepcién retributiva de la pena y entender el de-
lito como causacién de un estado desvalorado.

II. Perspectiva ex ante y concepcién preventiva de la pena

Ningin defensor de una concepcién retributiva de la pena admitird que
ésta carezca de toda misién en orden a incidir en el comportamiento o, al

2. Afirma acertadamente Ota Weinberger, «Die logischen Grundlagen der erkenntniskritischen
Jurisprudenz», en Rechirstheorie, 1978, p. 126, que las instituciones sociales, y entre ellas el Derecho,
existen en el mundo real, esto es, en el espacio y en el tiempo. Admite también la existencia real de las
instituciones sociales como productos de la mente humana en si mismas y con independencia de su po-
sible base fisica: Karl R. Popper, El yo y su cerebro, Barcelona, 1977, pp. 44 ss. Cfr. S. Mir Puig (ed.),
Derecho penal y Ciencias sociales, Barcelona, 1982, p. 20.
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menos, en la conciencia de los ciudadanos. Ni siquiera Kant os6 llegar a
este extremo en su famoso ejemplo de la isla cuya poblacién decide disol-
verse para siempre. Cuando el fildsofo alemén dice que incluso en este caso
extremo habria que ejecutar hasta al dltimo asesino que se encuentra en pri-
sién condenado a muerte, afiade: «para que todos vean el valor de sus ac-
tos».? Se trata, evidentemente, de una finalidad de futuro, que va mds allg
de la pura respuesta al delito cometido. Sin embargo, los retribucionistas
puros, como Kant, no parecen advertir esta dimensién temporal de futuro
que no es posible negar sin que la reaccién penal aparezca como absurda:
sin llegar a la conclusién de que supondria castigar para nada. No lo ad-
vierten porque no ven la retribucién del mal como una operacién que se
produce en un tiempo dado y que sélo puede tener sentido en el tiempo,
después de haber tenido lugar, y frente a unos observadores determinados.

Ahora bien, en cuanto se reconoce que la pena sélo tiene sentido en
cuanto puede producir determinados efectos posteriores en la conducta o en
la conciencia de los ciudadanos, se estd admitiendo que lo que da sentido
a la pena es su posible incidencia futura en dichos ciudadanos. Quiebra en-
tonces la base de la teorfa puramente retributiva de la pena. El paso si-
guiente es reconocer explicitamente que la pena debe perseguir regular la
vida social. Aparece entonces la funcién preventiva de la pena: la pena
sirve a la proteccion de la sociedad mediante la prevencién de conductas
especialmente lesivas que puedan producirse en el futuro.

La concepcién preventiva de la pena es la que tiene mdas sentido en or-
den a la regulacién y evitacién de conductas, puesto que dicho objetivo
s6lo puede conseguirse mediante una incidencia anterior a las conductas a
regular y que mire al futuro, es decir, desde una perspectiva «ex ante». En
cuanto la retribucién en si misma sélo mira al pasado, s6lo se presenta
como una respuesta «ex post» al hecho ya producido, y no aparece como
instrumento dirigido a regular las conductas de los ciudadanos. Unicamente
puede pretender regular la actuacién de los jueces que en el futuro se en-
cuentren ante hechos delictivos, en el sentido de obligar a responder a ta-
les hechos mediante la pena. Mas esta regulacién de la actuacién judicial
no supone regulacién alguna de la conducta de los ciudadanos: no persigue
ninguna finalidad de evitacién de delitos ni de proteccién de la sociedad.
¢(Para qué se impone entonces la pena? Cabe responder que se hace sim-
plemente para dejar testimonio de que el mal merece ser castigado, pero en
tal caso se estara reconociendo que la retribucién no se justifica como mera

3. Cfr. 1. Kant, Die Metaphisik der Sitten, 1797, p. 455.
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respuesta ex post, sino para conseguir una determinada finalidad posterior
al castigo (dejar testimonio). Y si seguimos preguntando para qué es pre-
ciso conseguir tal objetivo, la respuesta mds razonable y seguramente mds
probable serd la de que con ello se quiere influir en la conducta futura de
los ciudadanos, para que, a la vista de que el mal merece su castigo, eviten
su realizacion. Pero con esto se habra llegado, precisamente, a una con-
cepcién preventiva de la pena.

La conclusién que queria obtener es obvia: toda concepcién de la
pena que quiera conseguir con ella regular de algiin modo las conductas
de los ciudadanos, ha de entenderla con referencia al futuro y no sélo
como respuesta al pasado. Este es el terreno especifico de la teorfa de la
prevencion.

No significa esto que la funcién preventiva de la pena deba fundarse
s6lo por esta via. Todo el planteamiento expuesto parte de una premisa
valorativa fundamental que hoy nos parece bastante obvia, pero que en
otras épocas histéricas podia parecer mas discutible: el principio de que
el Derecho penal sélo se justifica cuando resulta necesario para regular y
evitar conductas lesivas de bienes juridicos, y de que, por tanto, resulta-
ria inadmisible la intervencién punitiva del Derecho si no sirviera en ab-
soluto para regular dichas conductas, esto es, si la pena se presentase
como un mal innecesario e inutil. Este principio puede fundarse en la
imagen del Derecho en el Estado social y democrético de Derecho, ima-
gen dominante en la filosoffa politica que inspira las Constituciones de
los paises de nuestro 4mbito de cultura (asi, por ejemplo, la Constitucién
alemana y la Constitucién espaiiola). Un tal Derecho encuentra su justifi-
cacién en realizar la misién del Estado de configurar (regular) la vida so-
cial en forma activa (Estado social) y en forma democrética en su forma
y contenido (Estado democratico de Derecho). En Derecho penal esto
significa que se trata de proteger a la sociedad mediante una prevencién
(Estado social) ajustada al sentido y limites de un Estado democritico de
Derecho. Mas este planteamiento lo he desarrollado ya en otros lugares*
y no constituye el objetivo especifico de este trabajo. Aqui se trata sélo
de poner de relieve la dimensién temporal de referencia al futuro que im-
plica necesariamente una concepcién de la pena que admita el objetivo de
regular conductas de los ciudadanos.

4. Cfr. Mir Puig, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de De-
recho, 2. ed., Barcelona, 1982, pp. 29 y ss.; Introduccidon a las bases del Derecho penal, Barcelona,
1976, pp. 123 y ss.
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III. Perspectiva ex ante y antijuridicidad

1. Observando el delito en su temporalidad concreta, la teoria causa-
lista de la antijuridicidad aparece como una contemplacién del hecho
ex post. Para el causalismo el punto de partida de la antijuridicidad es el re-
sultado producido, que se contempla desde la perspectiva de un momento
en que ya ha tenido lugar. El hecho antijuridico se ve como un hecho pa-
sado. De ah{ que la esencia material de la antijuridicidad sea para el cau-
salismo fundamentalmente un estado disvalioso para bienes juridicos que
se ha ocasionado.

El finalismo parte de una perspectiva temporal opuesta. Empieza por fi-
jarse en el momento subjetivo de la anteposicién mental de la meta, de la
finalidad que gufa la accién: el momento inicial de la accién, no el mo-
mento del resultado causado. Se adelanta asi el punto de mira, y se examina
el hecho desde el prisma de la finalidad anterior a su manifestacién externa.

La moderna teoria de la imputacion objetiva ha advertido por otro ca-
mino la necesidad de la perspectiva ex ante para decidir la concurrencia del
hecho tipico. Ya lo advirtié la teoria de la adecuacion al exigir que la ac-
cién apareciese como adecuada para producir el resultado a los ojos de un
espectador medio que contemplara el hecho en el momento que actué el
autor (ex ante) y con los datos especiales que éste pudiera tener acerca de
la situacién. Hoy, esta teoria de la adecuacién no se considera una teoria
de la causalidad —a decidir s6lo por la teoria de la equivalencia de todas
las condiciones necesarias del resultado—, pero si de una teoria que per-
mite la imputacion objetiva del resultado a la accién.’

2. La perspectiva ex post del causalismo es coherente con la perspec-
tiva ex post de la teoria retributiva de la pena. Pero si se admite que el Es-
tado actual estd llamado a regular la vida social, y que sé6lo se legitima su
intervencién mediante el Derecho penal cuando resulta necesario para evi-
tar las conductas constitutivas de delito, ya se vio que no puede sostenerse
una teoria retributiva de la pena, que la concibe como respuesta ex post,
sino sélo una teoria preventiva de la misma, que la entiende como conmi-
nacién ex ante. Pues bien, una concepci6n preventiva de la pena que resulte

5. Cfr. por todos H. H. Jescheck, Tratado de Derecho penal (traduccién y adiciones de Derecho
espafiol de Mir Puig y Muiioz Conde, Barcelona, 1981, 1, pp. 386 y ss.). Recientemente, en este sen-
tido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1981, que ha motivado un licido comenta-
rio de Luzén Peifia, «Causalidad e imputacién objetiva como categorias distintas dentro del tipo de in-
justo», Actualidad juridica (VII), 1981, pp. 78 y ss. En Espafia es fundamental la monograffa de E.
Gimbernat Ordeig, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Madrid, 1966, passim.
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consecuente ha de conducir a abandonar también el punto de vista ex post
que el causalismo adopta en el andlisis del hecho antijuridico. Puesto que
la norma penal preventiva apunta al momento en que aiin puede evitarse la
realizacién de la conducta, intentando motivar a dicha evitacién, el juicio
de antijuridicidad debera efectuarse ex ante, en el momento en que el su-
jeto va a actuar. Vedmoslo con mds detenimiento.

Si lo que fundamenta la conminacién penal en un Estado social y de-
mocrdtico de Derecho es la necesidad de prevenir delitos, esto sélo se
puede intentar por parte de una norma penal tratando de motivar a los ciu-
dadanos a que no realicen conductas constitutivas de delito. Ello supone
que la evitacién de resultados lesivos para la sociedad sélo puede ser in-
tentada por las normas penales motivando a la evitacién de conductas que
puedan producir aquellos resultados. El Derecho no puede prohibir que se
produzcan resultados dafiosos —jno puede prohibir que los hombres mue-
ran o enfermen!—, sino sélo que los ciudadanos lleven a cabo voluntaria-
mente comportamientos capaces de ocasionar dichos resultados.® Un resul-
tado, en si mismo, no puede infringir las normas juridicas ni ser, por tanto,
contrario a Derecho —por mucho que pueda suponer la lesién de un bien
protegido juridicamente—.

Si las normas penales s6lo pueden pretender regular conductas huma-
nas y no pueden prohibir que tengan lugar resultados lesivos por otra via,
s6lo podran oponerse a tales normas conductas distintas a las impuestas por
ellas. Y como el Derecho penal de un Estado social debe entenderse como
un conjunto de normas de regulacién (de prevencién), s6lo podran consi-
derarse contrarias al Derecho penal dichas conductas distintas a las desea-
das por sus normas. La antijuridicidad deber4 entenderse como antinorma-
tividad, esto es, como contradiccién con la regulacién deseable por el De-
recho penal.’

El momento de incidencia de la prohibicién penal habrd de ser, pues,
aquel en que el sujeto se pone a realizar la conducta que el Derecho desea

6. Armin Kaufmann, «Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht», en Festschrift fiir Wel-
zel, Berlin, 1974, p. 393; Otto, «Personales Unrecht, Schuld und Strafe», en ZStW, 87, 1975, p. 567,
Gimbernat Ordeig, Estudios de Derecho penal, Madrid, 1981, p. 145; Rudolphi, Systematischer Kom-
mentar zum S1GB, Francfort, 1975, predmbulo al § 1 Anm. 17 y 50; Luzén Pefia, Aspectos esenciales de
la legitima defensa, Barcelona, 1978, p. 253; Bustos y Hormazgbal, «Significacién social y tipicidad»,
en Ferndndez Albor (ed.), Estudios penales y criminoldgicos, Santiago de Compostela, 1982, p. 35.

7. Es preciso, pues, desde el prisma de un Derecho penal preventivo, invertir la expresiva for-
mulacién de Mezger, «Die subjektiven Unrechtselemente», GS, 89, 1924, pp. 245 y s., segiin la cual el
injusto supone la «modificacién de un estado jurfdicamente aprobado o la produccién de un estado ju-
ridicamente desaprobado, no la modificacién juridicamente desaprobada de un estado».
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evitar y prevenir. Para decidir si un determinado comportamiento se halla o
no prohibido por la ley penal, habrd que contemplar las caracteristicas que
manifiesta ex ante, cuando ain puede ser evitado. No cabe esperar a com-
probar si, una vez realizado, el hecho resulta ser realmente como parecia,
porque en un Derecho preventivo la decisién de prohibir o no prohibir el
hecho debe adoptarse definitivamente antes de que el mismo se haya pro-
ducido.

Tiene razén, pues, la teorfa de la imputacién objetiva cuando exige,
para el tipo de injusto de los delitos de lesién, que ex ante fuera previsible
que la accién causarfa el resultado. Pero esta exigencia, hoy generalmente
reconocida, no encuentra un fundamento adecuado en el planteamiento
causalista que contemple el hecho ex post: si una vez producido el resul-
tado se comprueba que ha sido causado por la accién, jcomo negar que se
haya realizado el tipo que consiste en la produccién del resultado? El fina-
lismo puede dar respuesta a esta pregunta en muchos casos negando que
concurra el tipo cuando el sujeto no actiia dolosamente ni en forma impru-
dente.? Pero ;qué ocurre cuando el autor obré con la intencién de producir
el resultado mediante una conducta que ex ante se presentaba como insufi-
cientemente peligrosa para considerarla «adecuada» para causar el resul-
tado? Piénsese en el ejemplo clasico de quien manda a su criado al bosque
en un dia de tormenta esperando que le alcance un rayo. Tampoco se re-
suelven con el planteamiento finalista los casos de conductas ex ante ina-
decuadas en los delitos cualificados por el resultado.

La dnica fundamentacién suficiente de la exigencia general de una mi-
nima peligrosidad aparente ex ante en los delitos de lesién es que no tiene
sentido prohibir las acciones que en el momento de ir a realizarse no pa-
rezcan suficientemente dafiosas. ;C6mo podria prohibir la norma penal a su
destinatario que verificase una accién cuya peligrosidad para el bien juri-
dico, cuya tutela constituye la dnica razén de la pena, no puede advertirse
hasta después de realizada?’

Si el finalismo puede resolver satisfactoriamente muchos de los casos
de conductas lesivas inicialmente inadecuadas es porque adopta un punto

8. Cfr. Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11.2 ed., Berlin, 1969, pp. 45 s.

9. Asi, ya Engisch, «Der Unrechtstatbestand im Strafrecht», en Festschrift zum hundertjihrigen
Bestehen des deustchen Juristentages, 1, Karlsruhe, 1960, p. 419, escribia: «S6lo un comportamiento. ..
que sea incorrecto considerado ex ante puede ser prohibido» (tomo la traduccién del fragmento que
ofrece Gimbernat Ordeig, Estudios, cit., p. 145, nota 40, que se manifiesta en el mismo sentido, reafir-
mando la fundamentacién que ya ofrecié en su monografia Delitos cualificados por el resultado y re-
lacién de causalidad, Madrid, 1966, pp. 99 y ss.). Cfr. también Mir Puig, Funcion de la pena y teoria
del delito en el Estado social y democrdtico de Derechiv, cit., p. 65.
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de vista ex ante en la concepcién de la antijuridicidad: la finalidad que
guiaba al autor se concibe como punto de partida del injusto. Pero si no
puede fundamentar correctamente la solucién de fodos los supuestos de con-
ductas inadecuadas es porque parte de una visién subjetiva del contenido del
injusto. Para el finalismo, el centro del injusto se halla en el desvalor de la
accién y éste, a su vez, es, ante todo, desvalor de la vertiente subjetiva del
hecho, de modo que la concepcién finalista del injusto aparece en todo caso
como teoria del injusto personal.'® Para un Derecho penal que quiera res-
petar el limite liberal del fuero intermo (esto es, para el Derecho penal de un
Estado democratico de Derecho), este punto de partida subjetivo no es ade-
cuado. Un tal Derecho penal sélo se halla legitimado para prohibir y preve-
nir conductas externas en cuanto a su capacidad lesiva objetiva para los bie-
nes juridicos que debe proteger. No puede, en cambio, tener por objeto que
el sujeto no «adopte decisiones» contrarias a los bienes juridicos, ya que el
fuero interno no constituye el 4mbito que persigue regular, que es sélo el de
los procesos de interaccién social. Cierto que la motivacién penal se dirige
a la consecucién de una resolucién de su destinatario, necesariamente sub-
jetiva, en el sentido de no cometer el delito; pero ello no ha de tener lugar
porque se desvalore la resolucién subjetiva por si misma, sino porque se
quiere evitar una conducta externa lesiva. El nicleo de lo injusto no ha de
consistir, entonces, en un acto interior de desobediencia, ni en la voluntad
de realizar una accién prohibida, sino en la realizaciéon voluntaria de la con-
ducta social que el Derecho pretende prevenir.

La perspectiva de la que debe partirse en la antijuridicidad debe ser,
pues, una perspectiva ex ante y que contemple el hecho objetivamente. Ello
remite al punto de vista del hombre medio situado mentalmente en la posi-
cién del autor en el momento de realizar la accién y con los conocimientos
de la situacién que pudiera tener aquél (el autor). El criterio manejado por
Ia teoria de la adecuacién pasa, asi, de ser un «correctivo» dificilmente en-
cajable en las categorias dogmaticas, a suministrar la perspectiva a adoptar
con cardcter general en el enjuiciamiento de la antijuridicidad de un hecho.
Este estar4 prohibido cuando ex ante aparezca al hombre medio como ca-
paz de producir la lesién o puesta en peligro tipicas, atendidos los conoci-
mientos que al actuar tenfa entonces el sujeto.

10. Cfr. Welzel, Das deutsche Strafrecht, cit., p. 62 («Unrecht ist Tiiterbezogenes “personales”
Unrecht»), aunque también admite la relevancia para el desvalor de la accién de los especiales deberes
personales que objetivamente infrinja la conducta y, sobre todo, la pertenencia del objetivo «deber de
cuidado» a lo injusto de la accién de los delitos imprudentes.
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3. (Cudl es, entonces, el papel del resultado y del dolo?

A) El resultado sélo es constatable ex post, cuando ya no puede evi-
tarse. Desde el punto de vista de una norma preventiva llamada a evitar
conductas lesivas o peligrosas, ello supone que el resultado no puede ser
prohibido a partir de su constatacién, porque una vez constatado ya no
puede ser evitado. Pero tampoco cabe admitir que en los delitos de lesi6n
el resultado restrinja el 4mbito de las conductas prohibidas, antijuridicas,
entendiendo que sélo se prohiben las conductas que, ademas de aparecer
como peligrosas ex ante, logren ocasionar efectivamente la lesién. Si la
prohibicién se entiende como mandato de evitar una conducta, ;cémo pue-
den prohibirse (mandar que se eviten) sélo las conductas que causen un re-
sultado, si no es posible saber cudles son tales conductas hasta que ya se
han realizado? Si se quieren prohibir, para que se eviten, las conductas le-
sivas, no hay mas remedio que prohibir todas las acciones que ex ante apa-
rezcan como posiblemente lesivas, porque entre ellas no existe ex ante nin-
guna diferencia constatable entonces.

No cabe, pues, condicionar el injusto (la prohibicién) a la produccién
del resultado sin convertir la prohibicién en algo inasequible para su desti-
natario. Sin embargo, es cierto que la exigencia de produccién de un resul-
tado cumple importantes funciones politico-criminales. No se trata de ne-
gar la necesidad del resultado, pero este elemento debe encontrar un lugar
sistemdtico distinto al del injusto. El resultado ha de considerarse un ele-
mento que condiciona o limita la punibilidad del hecho en base a razones
de seguridad juridica, de falta de necesidad de pena, etc.!!

B) Aunque la perspectiva de la antijuridicidad ha de ser objetiva,
atenta a la capacidad lesiva o peligrosidad ex ante de una conducta, hay que
admitir que los delitos dolosos poseen un contenido de injusto més graves
que los delitos imprudentes —el dolo y la culpa no son, pues, formas de
culpabilidad—. Ello se debe a dos clases de razones.

a) Por una parte, el dolo puede aumentar la peligrosidad objetiva de
la conducta. Un derecho penal preventivo ha de prohibir con mayor inten-
sidad las conductas que desea evitar en mayor medida por su especial pe-
ligrosidad ex ante, y éstas son, ante todo, las voluntariamente dirigidas a le-
sionar bienes juridicos. El intentar voluntariamente la lesién supone en ge-

11.  Cfr. Mir Puig, Funcién de la pena y teoria del delito, cit., pp. 65 y ss. En la 2.2 edici6n de
esta obra aquf citada, profundizo en este planteamiento y en el que se enuncia a continuacién.
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neral un mayor peligro ex ante para el bien concretamente afectado, que el
actuar frente a él de forma descuidada pero queriendo evitar la lesién —st
no fuera asf ya habria dolo—.

b) Por otra parte, el mecanismo de la motivacién penal no puede ope-
rar con la misma intensidad frente a quien advierte que su accién se dirige
a vulnerar un bien juridico, dolo directo), o admite que es probable que lo
lesione (dolo eventual), que ante quien, o bien no es consciente en absoluto
de la peligrosidad de su actuacién (culpa inconsciente), o bien, aun sién-
dolo, no cree probable que en su caso se vaya a convertir en lesién (culpa
consciente). En el primer grupo de casos (dolo), el Derecho no sélo tiene
que intentar evitar la conducta peligrosa, sino que puede hacerlo en la me-
dida que requiera toda su peligrosidad objetiva (ex ante), pues la conmina-
cién penal se dirige a un sujeto que advierte plenamente dicho peligro. En
cambio, en el segundo grupo de casos (imprudencia), la norma penal s6lo
puede dirigirse a un sujeto que no advierte la peligrosidad objetiva (ex ante)
de la accién que el bien juridico o que no cree probable que en su caso vaya
a realizarse. Y como la prohibicién penal, para que tenga posibilidades de
éxito, ha de referirse a hechos conocidos por el destinatario, sélo pueden
prohibirsele las conductas peligrosas en la medida del conocimiento de la
situacién peligrosa de que disponga.

IV. Perspectiva ex ante y «poder actuar de otro modo»

Con esto llegamos a un punto de la teoria del delito de gran trascen-
dencia y que, no obstante, no puede ser resuelto satisfactoriamente desde la
perspectiva ex post tradicional. Me refiero a la cuestién del «poder actuar
de otro modo», que a su vez se refleja en extremos tan importantes como
la imprudencia inconsciente, el error de prohibicién y, sobre todo, el fun-
damento material de la culpabilidad. Empiezo mencionando la culpa in-
consciente porque el apartado anterior ha terminado por abocarnos a ella.

1. La punicién de la culpa inconsciente suele fundamentarse mediante
la afirmacién de que el sujeto que no ha advertido el peligro podia haberlo
advertido. Pero ex post lo tinico que se ha comprobado es que el sujeto no
se percaté del peligro. Sostener que, pese a ello, aunque se hubieran repe-
tido rodas las mismas circunstancias que ex post conocemos, el sujeto po-
dia haber advertido el peligro, sélo es licito sobre la base de la creencia en
el postulado filos6fico indemostrable del libre albedrio o libertad de vo-
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luntad. Cuando examinemos el fundamento de la culpabilidad razonaremos
por qué no cabe partir en Derecho penal del libre albedrio. ;Cémo cabe
fundar, entonces, la punibilidad de la culpa inconsciente?

Pasemos de la perspectiva ex post a la ex ante. Resulta entonces mucho
mas facil justificar la punicién de la imprudencia inconsciente. Ex ante
tiene mucho sentido dirigir a los ciudadanos el mandato de que adviertan
la peligrosidad de las acciones que van a realizar, por si se trata de con-
ductas cuya alta peligrosidad obliga a omitirlas o por si, aun siendo licita
su ejecucion, es preciso efectuarlas adoptando determinadas precauciones.
Dicho mandato de advertir el peligro, el «deber de examen previo» de Bin-
ding, también llamado «deber de cuidado interno»,!? sélo dejara de diri-
girse a los sujetos que se hallen en alguna situacién que ex ante se presente
en términos tales que en ella el <hombre medio» tampoco advertiria el pe-
ligro. No se trata de preguntar si el sujeto que actia con culpa inconsciente
podria haber advertido el peligro, cuestién incomprobable, sino de si el
hombre medio habria advertido el peligro. Si la respuesta es positiva, no
hay motivo ex ante para no imponer al sujeto el deber de examen previo.
En la mayoria de los casos este mandato resulta eficaz y gracias a €l se evi-
tan muchas acciones peligrosas. Cuando el mandato no logra motivar al su-
Jeto y éste no se preocupa de advertir el peligro, hay que considerar antiju-
ridico el hecho lesivo que por ello se produzca, y castigarlo si el sujeto no
es personalmente inculpable, porque ello es el tdnico modo de confirmar la
seriedad de la amenaza penal que respaldaba la norma de cuidado interno.
No importa, entonces, si el sujeto que actué con culpa inconsciente pudo,
o no, advertir el peligro. El determinista dird que ex post se comprueba que,
tal como se han producido los hechos y habida cuenta de la personalidad
del sujeto, éste no pudo advertir el peligro. Sin embargo, tanto el determi-
nista como el liberoarbitrista estardn de acuerdo en que, si no se realizara
la amenaza penal frente a quien actda en la situacién que ex ante aparece
como la prevista por la norma de cuidado interno, aquella amenaza penal
perderfa su sentido frente a la colectividad. Desapareceria toda la eficacia
motivadora que consigue desplegar ante la gran mayoria de los ciudadanos,
que son los que cumplen el deber de examen previo. También frente al su-
jeto que actda con culpa inconsciente dejaria la norma de tener sentido con-
minatorio en el futuro.

En resumen: si se pretende fundar el castigo de la imprudencia in-
consciente como retribucién ex post del hecho, se tropieza con la dificul-

12. Cfr. Jescheck, Tratado, cit. 11, p. 797. N
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tad de que no es posible probar que el sujeto hubiera podido advertir el
peligro; en cambio, es perfectamente 16gico, desde el prisma de la nece-
sidad de prevenir ex ante los hechos peligrosos, dirigir el mandato de ad-
vertir el peligro siempre que ex ante el hombre medio lo advertiria y con-
firmar la seriedad de la amenaza penal castigando, en su caso, la inobser-
vancia de aquel deber. No se castiga porque se compruebe que el sujeto
podia haber advertido el peligro —comprobacién imposible—, sino para
que €l mismo y los demds adviertan el peligro de sus acciones antes de
emprenderlas.!3

2. Una problemitica proxima plantea el error de prohibicién, que
concurre cuando el sujeto desconoce la antijuridicidad del hecho. Segiin la
doctrina dominante sélo el error de prohibicidn invencible determina la im-
punidad. El error de prohibicién vencible conduce, o bien a la pena de la
imprudencia (teoria del dolo), o bien a la posibilidad de atenuar la culpa-
bilidad (teorfa de la culpabilidad). Sin embargo, el castigo que esto supone
para el error de prohibicién vencible tropieza con dificultades parecidas a
las que encuentra la fundamentacién tradicional de la culpa inconsciente: el
sujeto no advirtio l1a prohibicién y es incomprobable si hubiera podido ad-
vertirlo.

Dos monografias aparecidas en 1969 sobre el tema coincidieron curio-
samente en proclamar la dificultad de fundar sobre aquella base la punicién
en caso de error de prohibicién vencible. El problema surgiria del hecho de
que, si el sujeto no tiene siquiera ni una ligera duda sobre la licitud del he-
cho y no piensa en absoluto en que pueda estar prohibido, ;c6mo va a po-
der creer necesario informarse al respecto? Esto cuestionaria la propia evi-
tabilidad del error de prohibicién en el momento en que ya concurre, y con-
duciria a la imposibilidad de castigar e imponer sélo medidas de
seguridad,'* o de aplicar esta solucién cuando el error recaiga sobre una
norma general y fundar el castigo en la culpabilidad por la conducta de
la vida anterior, en razén al especifico deber de advertir anteriormente la
prohibicién, cuando el error verse sobre una norma especial.'> Més recien-
temente afiade Strantenwerth que todo ello indica claramente «que la efi-
ciencia politico-criminal del Derecho penal peligraria seriamente si la cul-

13. Seiiala la imposibilidad de comprender la imprudencia inconsciente desde un prisma que no
atienda a las «necesidades preventivas», Roxin, Culpabilidad y prevencion en Derecho penal (trad. de
Muiioz Conde, Madrid, 1981, p. 169, nota 53).

14.  Asf E. Homn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, Berlin, 1969, pp. 150 y ss.

15. Asi Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit der Verbotsirrtum,
Gotinga, 1969, pp. 254 y ss., 279 y ss.



106 EL DERECHO PENAL EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO

pabilidad dependiera realmente de la libertad individual para comportarse
de acuerdo con la normax.!6

De nuevo la perspectiva ex ante de un Derecho penal de prevencién de
conductas lesivas o peligrosas arroja una nueva luz sobre el problema que
permite contemplarlo con mayor claridad. Es posible que ex post quepa du-
dar muy seriamente de que, dado el curso de los acontecimientos, el que
actud en error de prohibicién pudiera realmente evitar su error. El determi-
nismo mantendrd que tal posibilidad no ha existido. Es evidente, en cam-
bio, que un Derecho penal que quiera motivar a sus destinatarios a evitar
delitos debe dirigirles el mandato de informarse y advertir las prohibicio-
nes penales siempre que ex ante no concurran circunstancias en las cuales
el «<hombre medio» caerfa también en el error de prohibicién. Tal mandato
resulta eficaz en la mayorfa de los casos, y con ello ya se justifica su pre-
sencia. Cuando falla, y el sujeto no advierte la prohibicién, cabe pensar que
ex post este error aparezca siempre como inevitable, pero no por ello debe
dejarse de realizar la conminacién penal, para que confirme la seriedad de
la amenaza legal anterior y su voluntad de mantenerse en el futuro frente a
los actos posteriores del autor y de los demés ciudadanos. Ello seria cier-
tamente contrario a la 16gica de la retribucién, que mira al pasado, pero es
perfectamente necesario desde el prisma de una prevencion general y espe-
cial que mira al futuro.!’

3. El fundamento material de la culpabilidad puede también desvin-
cularse de la discutida idea del «poder actuar de otro modo» si se parte de
la perspectiva ex ante, posible y necesaria en un Derecho penal que quiera
prevenir la comisién de delitos. Ello es muy conveniente porque fundar la
culpabilidad en el hecho de que el autor del injusto podia haberlo evitado
supone basar la pena en la hipétesis del libre albedrio o libertad de volun-
tad. Razonaré ante todo brevemente por qué debe evitarse una tal funda-
mentacién de la culpabilidad.

16. Cfr. Stratenwerth, El futuro del principio juridico-penal de culpabilidad (version espaiiola de
Bacigalupo con la colaboracién de Zugaldia, Madrid, 1980, p. 101).

17. Frente a los esfuerzos de un sector de la doctrina (asf Rudolphi, loc. civ.) por fundar la pu-
nicién del hecho realizado en error vencible en la culpabilidad por la conducta de la vida, escribe Stra-
tenwerth, El futuro cit., p. 123: «... cabria preguntarse si no habria que investigar hasta qué punto las
reglas que hoy son discutidas desde el 4ngulo de mira de la culpabilidad por la conducci6n de la vida,
no podrian tener un buen sentido apoyadas en la prevencién general». A juicio de este autor, la distin-
cién antes referida de Rudolphi, segiin la cual sé6lo cabe castigar el error de prohibicién sobre normas
especiales 'y no el relativo a normas generales, se argumenta por Rudolphi mediante una consideracién
fundamentalmente politico-criminal (preventiva) cuando apoya el castigo de la primera clase de error
(sobre normas especiales) en el hecho de que el cumplimiento de estas normas no podria garantizarse
de otra forma: cfr. Stratenwerth, El futuro, cit., p. 123, nota 98.
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a) El fundamento del «poder actuar de otro modo» no puede ser ad-
mitido por quien estime que el concepto del libre albedrio no es manejable
cientificamente porque encierra una suposicién metafisica indemostrable y
que, por lo tanto, no puede utilizarse para legitimar la responsabilidad pe-
nal. Desde este prisma, un Derecho penal basado en el dogma de la liber-
tad de voluntad apareceria como un edificio apoyado en los fragiles ci-
mientos de una hipétesis incomprobable. Por otra parte, tampoco quien
crea vélido el concepto de libre albedrio ha de admitir necesariamente que
todo aquel que realiza el injusto sin culpabilidad carezca de libertad de vo-
luntad. Examinemos la primera objecién sefialada.!®

b) Hay amplio acuerdo en admitir que la existencia del libre albedrio
—en general y, desde luego, en el caso concreto—, constituye una posicién
cientificamente indemostrable.!® La vnica forma de comprobar si una de-
terminada decisién ha sido «libre», en el sentido de que el sujeto ha podido
haber adoptado otra en su lugar, seria repetir varias veces las mismas con-
diciones bajo las que se ha adoptado y observar si se repite o no la misma
decisién en todos los casos. Un experimento asi es imposible, porque no
cabe reproducir con exactitud las mismas condiciones existentes en un mo-
mento pasado. En cualquier caso, siempre habria un factor distinto: el paso
del tiempo determinaria en el sujeto de la decisién una acumulacién de re-
cuerdos en su mente y una serie de modificaciones en su cuerpo que lo en-
frentarfan a cada nueva decisién en unas condiciones diferentes.

Esto no se puede negar. Mas los partidarios de mantener la idea del li-
bre albedrio como fundamento de la responsabilidad penal replican a veces
que tan indemostrable como aquel concepto lo es la afirmacién de su ine-
xistencia. Segun esto, el determinismo, es decir, la doctrina que niega la li-
bertad de voluntad, no seria menos metafisica que el indeterminismo. Esta
réplica en defensa del planteamiento clésico puede contestarse del modo si-
guiente.

18. Sobre la segunda objecién vid. Mir Puig, Fundamento de la irresponsabilidad penal del
inimputable (trad. y notas de Luzdn Pefia, en Roxin).

19. En este sentido, entre otros muchos: M. Danner, Gibt es einen freien Willen?, 3.2 ed., Ham-
burgo, 1974, passim; K. Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen
Doktrin der Gegenwart, 2.2 ed., Berlin, 1965, passim y pp. 24 y ss.; E. Gimbernat Ordeig, «;Tiene un
futuro la dogmética juridico-penal?», en su libro Estudios de Derecho penal, cit. p. 109; C. Roxin,
«Schuld und Verantwortlichkeit als strafrechtliche Systemkategorien», en Festschrift fiir Henkel, 1974,
pp. 185 y ss. (trad. esp. «Culpabilidad» y «responsabilidad» como categorios sistemdticas juridico-pe-
nales, trad. y notas de Luzén Pefia, en Roxin). Problemas bdsicos de Derecho penal, Madrid, 1976 y
Roxin, Culpabilidad y prevencién en Derecho penal, Madrid, 1981, p. 62 y nota 21; F. von Liszt, Auf-
satze und Vortriige, U, Berlin, 1905, pp. 38 y ss.; F. Mufioz Conde, en la introduccién a su trad. espa-
fiola del libro de Roxin, Culpabilidad y prevéncion en Derecho penal, cit., p. 23.
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En primer lugar, negar que el libre albedrio constituya un fundamento
cientifico de la responsabilidad penal no supone fundamentar esta responsa-
bilidad en el determinismo. Negar que la libertad de voluntad pueda legiti-
mar el uso de la pena no implica afirmar que el fundamento de la pena sea
la inexistencia de aquella libertad. Cabe perfectamente negar la validez legi-
timadora del libre albedrio y buscar el fundamento de la pena en algo dis-
tinto al dilema libertad/determinismo. En realidad, los deterministas no acos-
tumbran a basar el Derecho penal en la ausencia de libertad de voluntad, sino
en algo tan diferente como, por ejemplo, la necesidad social de la pena.

En segundo lugar, aun admitiendo que tampoco sea posible demostrar
cientificamente que el hombre esta sujeto a la ley de la causalidad, lo cierto
es que suponerlo parece cientificamente mds razonable que negarlo. (Por
qué el hombre habria de ser una excepcidn al principio que rige el mundo
macroscopico, segin el cual todo hecho responde a alguna causa? Quien
contemple al hombre como dotado de un alma inmaterial podra encontrar
en ello una razén para sostener que el hombre se halla por encima de las
relaciones causales del mundo material. Mas la Ciencia no puede partir de
creencias que se hallan mdas alld de lo perceptible por los sentidos.?’
Y desde este prisma el hombre aparece como una realidad material cuyos
elementos bdsicos participan de la naturaleza propia del mundo fisico. Lo
mads razonable desde esta perspectiva parece, entonces, partir de la hipéte-
sis de que también la conducta del hombre responde a causas. :

Esto no significa, en cambio, que sea razonable admitir un determi-
nismo mecanicista que desconozca la evidente virtualidad de los factores
culturales en la decisién humana. En el hombre influyen sus representacio-
nes intelectuales, que adquiere en buena parte a través del lenguaje. No
sélo los instintos ni el funcionamiento biolégico del hombre determinan
sus decisiones, sino también los usos y las normas sociales, morales y ju-
ridicas. Tiene raz6n Hartmann al sefialar que en el hombre existe una forma
de determinacién especifica no naturalistica, sino con arreglo al deber ser.?!
Pero ello no significa que la decisién del hombre no sea explicable por cau-
sas, no significa que no se halle determinada, puesto que también los mo-

20. Escribe Schorger, «Zum Streit um die Willensfreibeit», en ZStW, 77, 1965, p. 242, cit. por
Gimbermnat, Estudios, cit., p. 109, nota 15, cuya traduccién tomamos: «A favor de la autodeterminacién
libre... no existe ninguna prueba concluyente. Por el contrario, todas las experiencias cientifico-natu-
rales, incluyendo las de la psicologfa y las de la psicologia profunda, hablan en contra.»

21. Cfr. N. Hartmann, Ethik, 4.2 ed., Berlin, 1962, p. 766, que contrapone la Sollengesetzlichkeit
a la Naturgesetzlichkeit. Pero ver lo que objeto en Mir Puig, Funcidn de la pena y teoria del delito, cit.,
p. 144, nota 94. N
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tivos culturales constituyen causas que contribuyen a determinar aquella
decisién. Es cierto que los motivos culturales tampoco ejercen en cada
persona el mismo efecto y que, por ejemplo, las normas morales no siem-
pre son eficaces en todos los individuos. Mas esto puede explicarse perfec-
tamente por la diversidad existente en la personalidad y en el medio que
vienen dados a cada individuo. No hay dos personalidades idénticas, ni una
misma persona se encuentra dos veces en unas circunstancias exactamente
iguales (piénsese en lo dicho antes acerca de la acumulacién de recuerdos
con el paso del tiempo).

Lo dicho basta aquf para poner de manifiesto que la libertad de volun-
tad no constituye una base cientificamente admisible sobre la que pueda
fundarse la culpabilidad. Me remito a las ulteriores consideraciones que en
este sentido he efectuado en otros trabajos.?

¢) Sino se admite (o no se admite que pueda probarse) que el autor
de un hecho antijuridico pudiera haberlo evitado dado el concretisimo
curso de los acontecimientos que ex post se comprueba, no es licito en-
tender la culpabilidad como un reproche dirigido al pasado por la decisién
adoptada. Pero desde una perspectiva ex ante es perfectamente admisi-
ble que se dirija la amenaza penal a todo aquel del que a priori cabe es-
perar que pueda ser motivado normalmente por la pena. En ciertas situa-
ciones personales o ambientales la experiencia indica que no cabe esperar
que la pena despliegue su efecto motivador normal. Es lo que sucede en
los casos de enajenacién, trastorno mental transitorio, minoria de edad pe-
nal, sordomudez desde la infancia con absoluta falta de instruccién y
miedo insuperable. A la vista de la comprobada inferioridad de posibili-
dades que entonces tiene el sujeto de atender normalmente a la llamada de
la norma penal, seria injusto seguir dirigiéndole la amenaza que ésta im-
plica para los sujetos que se hallan en una situacién motivacional normal.
Respecto a estos ultimos, en cambio, no hay razones que ex ante hagan
pensar que no podrdn ser motivados normalmente por la norma. Ello no
significa, por supuesto, que exista la seguridad de que la amenaza penal
lograr4 impedir al sujeto que delinca, sino s6lo que concurren unas condi-
ciones de normalidad en el momento de la decisién que permiten esperar
que la conminacion de la pena pueda ser tenida en cuenta por el destina-
tario en los términos normales que se consideren suficientes.

, 22. Cfr. Mir Puig, Funcidn de la pena, cit., pp. 67 y s.; Mir Puig, «Fundamento de la in'e.spo.n-
sabilidad penal del inimputable», ponencia presentada en el I Symposium Internacional sobre Psiquia-
trfa y Ley, celebrade en Madrid, febrero de 1982, Psicopatologia, abril-junio, 1982, p. 158.
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Este planteamiento conecta también la fundamentacién de la culpabili-
dad con la funcion de prevencion de delitos que corresponde al Derecho pe-
nal, sometiéndola al limite de igualdad real ante la ley que debe respetar
un Estado democritico.

La necesidad de prevenir para proteger a la sociedad permite dirigir la
amenaza de la pena a todos los ciudadanos que se encuentren en una si-
tuacién motivacional normal que ex ante haga esperable un determinado
grado de eficacia de aquella amenaza. Cuando ésta no alcanza su objetivo
y se produce un delito, hay que imponer la pena para demostrar la serie-
dad de la amenaza ante la colectividad (prevencién general) y en orden a la
vida futura del delincuente (prevencién especial). Ello ha de tener lugar con
independencia de si se admite, o no, que el sujeto podia haber actuado de
otro modo, porque no se trata ya de reprocharle ex post su decision pasada,
sino sélo de mantener y confirmar la conminacién penal preventiva de cara
al futuro.?

Pero esta necesidad de prevencién ha de encontrar el limite democrd-
tico de la igualdad real ante la ley. Este limite impide tratar a quienes se
hallan en una situacién de inferioridad ante la norma penal, por razén de
una causa que excluye su motivabilidad normal, del mismo modo que a los
sujetos que actian normalmente. El inculpable posee ex ante una capacidad
inferior para cumplir el mandato normativo: dirigirle € imponerle, pese a
ello, la pena prevista para el hombre que obra con normalidad supondiia
tratarle con una dureza desigualmente excesiva.

Este limite resulta necesario para fundamentar la renuncia a la amenaza
penal frente a los inculpables, porque la idea de la necesidad de prevencién
no basta por sf sola para justificar dicha renuncia. Bastaria, si, como afirma
un sector doctrinal,>* los inculpables no fuesen en absoluto motivables por
la norma penal. En tal caso serfa iniitil, y por tanto innecesario, dirigirles
la amenaza penal. Este planteamiento también se justificarfa a partir de la
perspectiva ex ante propia de un Derecho penal preventivo.?> Entiendo, sin

23. Como dice Kriimpelmann, «Die Neugestaltung der Vorschriften iiber die Schuldfihig-
keit...», ZStW, 88, 1976, p. 32, el reproche de la culpabilidad no ha de suponer el juicio de que el su-
jeto hubiera podido actuar mejor, sino que hay que verlo como un medio para un fin, el de apelar a la
responsabilidad de la sociedad.

24. Asi P. Noll, «Schuld und Priivention unter dem Gesichtspunkt der Rationalisierung des Stra-
frechts», en Festschrift fiir H. Mayer, Berlin, 1966, pp. 223, 225, 233; Gimbernat Ordeig, Estudios, cit.,
pp. 104 y s, 162 y s.; Roxin, «Zurjiingsten Diskussion iiber Schuld, Privention und Verantworhlich-
keit in Strafrecht», en Festschrift P. Bockelmann, 1979, pp. 298 y s. (Culpabilidad y prevencion, cit.,
pp. 172 y ss.).

25. A esta perspectiva ex ante apela en parte expresamente Gimbernat Ordeig, Estudios, cit.,
p. 148. N
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embargo, que ex ante no cabe decir que los inculpables no puedan ser mo-
tivados en absoluto, sino sélo que no pueden ser motivados normalmente.
Asf, la experiencia demuestra que la mayoria de inimputables no delinquen
—piénsese en especial en los menores de cierta edad—,? lo que puede
considerarse prueba de que de algiin modo sf hacen mella en ellos las nor-
mas juridicas. Por otra parte, quienes actian en situacién de inexigibilidad
(en una de las llamadas «causas de exculpacién» o de «disculpa») no pier-
den necesariamente su capacidad de atender a la conminacién penal, como
lo prueba no sélo la posibilidad de actos heroicos, sino también el que, en
ciertos casos (bomberos, militares, etc.) la ley imponga un mayor nivel de
exigencia.?” Todo ello se debe a que, a diferencia de lo que ocurre cuando
se halla ausente la propia accién, no falta al inculpable toda posibilidad de
entrar en contacto intelectual con la norma, sino que en cuanto aquél actia
conscientemente?® ésta puede incidir en su proceso de motivacion. Lo que
sucede es que, al hacerlo, la amenaza penal no puede desplegar entonces la
intensidad motivadora que normalmente posee.?

d) Aunque tanto el injusto como la culpabilidad deban fundarse desde
un punto de vista ex ante, hay que sefialar una diferencia. El carécter prohi-
bido o no prohibido de un hecho debe determinarse segiin se manifieste ex
ante su capacidad lesiva o su peligrosidad a los ojos del hombre medio, de
modo que no importan aquelias caracteristicas del hecho que sélo se cons-
& en con posterioridad. De ahf que el error invencible excluya el injusto.
En cambio, la motivabilidad normal que condiciona la culpabilidad, aunque
debe concurrir ex ante, no deja de considerarse presente por el hecho de
que el sujeto actie con un desconocimiento invencible (incluso para el
hombre medio) de su normal motivabilidad (por ejemplo, el sujeto crefa
que estaba loco cuando no lo estaba). Por mucho que ex ante cualquiera hu-

26. CIt. en este sentido Jescheck, Tratado, cit., 1, p. 320.

27. Cfr. Roxin, Bockelmann-Festschrift, cit., pp. 283 y s. (Culpabilidad y prevencion, cit.,
pp. 152y s.).

28. Sobre la naturaleza dogmdtica compleja de la enfermedad mental, la oligofrenia, la minoria
de edad, etc., que no s6lo pueden excluir la culpabilidad, sino también la misma acci6n o el tipo de in-
justo, segiin la intensidad y clase de los efectos que produzcan en la mente del sujeto (asi, si determi-
nan inconsciencia en el sujeto faltard la propia accibn), cfr. Mir Puig, Funcidn de la pena y teoria del
delito, cit., p. 71, nota 103.

29. Vid. mds ampliamente sobre el anterior planteamiento, Mir Puig, Funcidon de la pena y teo-
ria del delito, cit., pp. 70 y ss. Recientemente se ha adherido expresamente a esta concepci6n de la cul-
pabilidad como motivabilidad normal que fija un limite democrdtico de la prevencién basado en el prin-
cipio de igualdad real ante la ley E. Octavio de Toledo, Sobre el concepto del Derecho penal, Madrid,
1981, pp. 137 y s. También D. M. Luzén Pefia, Medicion de la pena y sustitutivos penales, Ma-
drid, 1979, pp. 44 y ss., admite que al inculpable sélo le falte la motivabilidad normal, pero estima que
por si solo ello hace innecesaria ya la prevenci6n, punto éste en que nuestras opiniones se separan.
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biera creido erréneamente que el sujeto no era culpable, lo serd si luego se
comprueba que realmente disponia de una capacidad normal. Y viceversa,
tampoco cabe castigar al que resulta ser inculpable aunque ex ante ni €l ni
los demés lo supieran.’

(En qué se basa esta diferencia de tratamiento del error en el injusto y
en la culpabilidad? Quien incurre en un error de tipo cree realizar un hecho
no prohibido, mientras que quien desconoce su culpabilidad no por ello
deja de saber que realiza un hecho prohibido. Siendo asf, el segundo ha de
omitir la comisién del injusto (que advierte como tal), y no puede escu-
darse en el desconocimiento de su culpabilidad porque no obsta a que
realmente contara con una normal capacidad de atender a la llamada de la
norma prohibitiva. En la culpabilidad no se cuestiona la prohibicién, sino
sélo si ésta puede ser recibida normalmente por el sujeto. Cuando la capa-
cidad lesiva o peligrosidad de una accién (4mbito del injusto) no es reco-
nocible ex ante, el Derecho no puede prohibirla porque no puede pretender
que los ciudadanos la eviten. En cambio, las condiciones de motivabilidad
del sujeto deben valorarse en su efectiva concurrencia ex ante, porque la
motivabilidad normal traza un limite democrético, vinculado al principio de
igualdad real ante la ley, que no es licito traspasar por el hecho de que pa-
rezca que no concurre: quien es inferior no puede ser tratado como si fuera
igual por el hecho de que lo parezca. Y, al contrario, quien es igual no tie 7*
por qué ser tratado como inferior, aunque €l crea que lo es.

30. Dejo aparte la problemdtica del error vencible sobre un presupuesto de una causa de excul-
pacién cuando dicho error determina la efectiva anormalidad motivacional. También aqui hay que ad-
mitir la falta de culpabilidad en €l momento del hecho, pero cabe castigar por la imprudencia anterior
que dio lugar al error originador de la situacién de inculpabilidad (actio libera in causa): cfr. Mir Puig,
«Adiciones de Derecho espafiol» al Tratado de Jescheck, cit., I, pp. 694 y ss.
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CapfTuLo 1

PROBLEMATICA DE LA PENA
Y SEGURIDAD CIUDADANA*

La pena constituye, en principio, el medio coactivo més contundente
con que cuenta el Estado. Mediante la pena se puede licitamente privar de
su vida a una persona —lo que segtin la Constitucién ahora sélo puede ha-
cerse en tiempo de guerra y en base a las leyes militares— o tenerla ence-
rrada en la cércel durante afios. La Historia nurca ha retrocedido ante la
gravedad de tales castigos y ha hecho uso siempre de ellos para responder
a los hechos que en cada momento se han considerado delictivos. La evo-
lucién histérica de las penas se halla, sin embargo, bajo el signo de una
paulatina atenuacién de su rigor, paralela al aumento de confort material y
de la sensibilidad de la humanidad ante el sufrimiento —en parte conse-
cuencia de lo anterior—. Asf, en nuestro 4mbito de cultura han desapare-
cido de las legislaciones las penas corporales, como la tortura o los azotes.
El progreso mds importante en este sentido tuvo lugar con el paso del ab-
solutismo del Antiguo Régimen al Estado constitucional. Es curioso que,
por el contrario, en estos momentos el transito de la Dictadura franquista a
la Democracia haya determinado en parte una reaccién social inversa. Ante
el importante aumento de la delincuencia, particularmente en las ciudades,
que ha acompaiiado a dicha transicién politica, un sector de la opini6én pi-
blica ve en las penas y hasta en su agravacién el camino que deberia se-
guirse para atajar la criminalidad y garantizar la seguridad ciudadana. Ello

*  Publicado en Rev. Jur. Cat., 1981, pp. 179 y ss., y en Sistema, n.° 43, 1981, pp. 75 y ss.
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bien merece que se medite sobre los siguientes aspectos: jes la pena un me-
dio en si mismo util para mantener la seguridad en nuestras calles?, ;es ad-
misible acudir a las penas y a su exacerbacién si ello resulta ttil para hacer
frente a la delincuencia? La respuesta a cuestiones como éstas permitird de-
cidir si el nuevo Cédigo penal que va a discutirse en el Parlamento debe
presentarse, 0 no, como esa respuesta mas eficaz, que algunos esperan, del
endurecimiento de la represién.

II

La concepcién més tradicional de la pena ve en ella la retribucidn
exigida por la Justicia por la comisién de un delito. Es la teoria retribu-
tiva. Responde a la arraigada conviccién de que el mal no debe quedar
sin castigo, y el culpable debe encontrar en €l su merecido. La funcién
de la pena se centra, segln este punto de vista, en la realizacién de la
Justicia impidiendo que la injusticia «triunfe». La pena no aparece en-
tonces como un instrumento dirigido a la consecucién de fines utilitarios
de bienestar social, como serfa el de proteccién de la sociedad, sino
como exigencia €ética derivada del valor Justicia. «La ley penal —decia
Kant en la Metafisica de las costumbres— es un imperativo categérico.»
Su necesidad no procede de su posible conveniencia para frenar la de-
lincuencia, sino que es independiente de que pueda o no servir a tal fi-
nalidad: Sea 1til o imitil para asegurar la paz social, 1a pena debe impo-
nerse si lo exige la Justicia.!

Quien acoja tal concepcién de la pena no esperard de ella que consti-
tuya un instrumento adecuado para combatir el aumento de la delincuencia
y garantizar la seguridad ciudadana. Es cierto que la teorfa retributiva no se
ha adoptado coherentemente casi nunca, y asf, en general, se ha asignado a
la retribucién el fin de la proteccién de la sociedad. Ello no ha impedido,
no obstante, que la fundamentacién retribucionista implique necesaria-
mente una consecuencia caracteristica: que debe castigarse al delincuente

1. Cfr. también los pasajes de 1. Kant, Die Metaphysik der Sitten, 1797, p. 453, v, sobre todo,
p. 455, en donde formula el significativo y famoso ejemplo de una isla cuya poblacién decidiese di-
solverse y dispersarse por el mundo, en cuyo caso, segtin Kant, aunque resultare del todo iniitil para el
futuro de una sociedad que ya no tiene futuro, deberfa ejecutarse hasta el wltimo asesino que se hallase
en prisién, dnicamente «para que todos comprendieran el valor de sus hechos». Ultimamente, sobre la
concepci6n retributiva de Kant, cfr. C. Roxin, «Wandlungen der Strafrechtswissenschaft», Juristische
Arbeitsbliter, abril 1980, pp. 223 y ss. .
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aungque ello no resulte necesario en el caso concreto.? Y esta consecuencia
es precisamente la que hace insostenible, en primer lugar, el retribucio-
nismo en un Estado no teocrético ni metafisico que sélo se halla legitimado
para intervenir en beneficio de la sociedad. Un tal Estado no puede hacer
uso de la pena y privar con ella de uno de sus derechos a alguien si no lo
exige el bien de la colectividad. El Estado democrético no tiene derecho al-
guno a imponer por la fuerza la Justicia sobre la tierra. Su labor, la tinica
para la que estd legitimado, es mds modesta pero més realista: hacer Poli-
tica social.3

Una Sociedad pluralista supone la concurrencia de distintos sistemas de
valores. Lo que para unos es justo, para otros no lo es. Cada «subcultu-
ra» tiene sus puntos de vista acerca de la Justicia, porque cada una de ellas
tiene su ética. El inico modo de hacer posible la coexistencia democratica
de todos los grupos sociales es renunciar a imponer coactivamente exigen-
cias meramente éticas, como la de Justicia, y limitarse a evitar la lesién de
los bienes sociales.

Se afiade, ademds, otra consideracién que estimo decisiva. E1 hombre
no es libre de las condiciones en que le toca vivir. Ni puede elegir su forma
de ser individual, ni siempre le es posible escoger un medio social distinto
al que le rodea. El delincuente que no encuentra en si mismo las fuerzas su-
ficientes para resolver su vida sin infringir la ley en un contexto social de-
sigualmente inferior, no actiia en las mismas condiciones que quien tiene la
suerte de nacer y vivir con una personalidad dotada de mayores recursos o
en un medio socioeconémico mas privilegiado. ;Puede decirse que la Jus-
ticia exige el castigo de tal delincuente? La concepcién retributiva de la
pena presupone un modelo idealista de hombre absolutamente libre de
la determinacién de los factores reales de desigualdad individual y social.
El descubrimiento del hombre «real», situado en unas concretas circuns-
tancias que le condicionan, que es lo caracterfstico del planteamiento cien-
tifico, invalida aquella imagen abstracta del hombre propia del idealismo.

2. Ello no significa afirmar que la retribuci6n exija castigar toda infraccidn de la ley (sea civil,
administrativa, etc.). Significa s6lo que la retribucién pura impone castigar todo hecho penado por la
ley. Lo otro serfa absurdo, como sefialé Armin Kaufmann en la conferencia que pronuncié en el marco
de las «Jornadas Hispano-alemanas sobre la reforma del Derecho penal», celebradas en la Universidad
Auténoma de Barcelona los dias 24 y 25 de marzo de 1980, sobre el tema «La misién del Derecho pe-
nal» (en prensa).

3. Cfr. S. Mir Puig, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de
Derecho, Barcelona, 1979, p. 23 y s., y «Fundamento constitucional de la pena y teoria del delito», en
La reforma del Derecho penal (ed. presentada y coordinada por Mir Puig), Barcelona 1980, p. 117.
También Roxin, op. cit., p. 224.
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El postulado de la igualdad de todos los hombres tropieza ante la eviden-
cia de la desigualdad real que caracteriza nuestra existencia. La inmensa
mayoria de los delincuentes pertenecen a clases sociales desfavorecidas.
(Puede pretenderse que el delito producto de esta desigualdad deba casti-
garse porque asf lo reclama la Justicia?

La concepcidn retributiva de la pena encierra, sin embargo, una parte
que hoy se estima positiva incluso por quienes no comparten aquel punto
de partida. Me refiero a la limitacion que dicha teoria impone a la pena: La
retribucién se opone a que se castigue mas alld de la gravedad del hecho
cometido. Este limite constituye un progreso que no puede abandonarse.
Por otra parte, también tiene sentido requerir en principio que los hechos
mas graves se castiguen con mayor pena que los menos graves, de suerte
que se mantenga una cierta proporcionalidad entre el delito y la pena, sin
perjuicio de que en el caso concreto pueda resultar aconsejable la rebaja o
la renuncia a la pena. Pero estos principios deben concebirse como limites
exigidos no por una discutible necesidad de Justicia, sino precisamente por
la concepcidén opuesta de la pena: la teoria de la prevencién. Vedmosla.

I

1. La alternativa a la retribucién es la prevencion. La pena no res-
ponde a una exigencia de Justicia, sino que se halla legitimada s6lo como
medio de prevencién de delitos. No se castiga para restablecer un orden de
valores, sino para evitar la realizacién de conductas que se estiman inde-
seables. Si la retribucién mira al pasado y se agota en castigo de lo hecho,
la prevencién mira al futuro y persigue inhibir, mediante la conminacién
punitiva, la comisién de delitos. Importa subrayar, no obstante, desde un
principio, que la diferencia existente entre retribucionismo y prevencio-
nismo no se refiere al concepto de pena, sino a su funcidn y legitimacion
de ésta, no mira a lo que es la pena, sino a lo que sirve y que justifica su
ejercicio. El concepto de pena estd por encima de esta polémica doctrinal.
Nadie puede negar que la pena es un mal’ que se impone como conse-
cuencia de un delito. La pena es, sin duda, un castigo.® Aqui no valen

4. Cfr. E. Gimbernat, Estudios de Derecho penal, Madrid, 1976, pp. 70 y ss.; Mir Puig, Intro-
duccidn a las bases del Derecho penal, Barcelona, 1976, pp. 178 y ss.; D. M. Luzén Peiia, Medicion
de la pena y sustitutivos penales, Madrid, 1979, pp. 24 y ss., 38.

5. Luzén Peiia, op. cit., p. 25.

6. Mir Puig, Introduccion, cit., pp. 91 y ss.
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eufemismos, y también la teorfa preventiva debe empezar por reconocer el
cardcter de castigo de la pena. Ahora bien, una cosa es lo que sea la pena
y otra distinta cudl sea su funcién y lo que legitima su ejercicio. En lo se-
gundo, se contraponen las concepciones retributiva y preventiva. Los retri-
bucionistas creen que la pena sirve a la realizacién de la Justicia y que se
legitima suficientemente como exigencia de pagar el mal con otro mal. Los
prevencionistas estiman, en cambio, que el castigo de la pena se impone
para evitar la delincuencia en la medida de lo posible y que s6lo est4 justi-
ficado el castigo cuando resulta necesario para combatir el delito.

Retribucién y prevencién suponen, pues, dos formas distintas de legiti-
macién de la pena. Antes rechacé la legitimacién que ofrece la retribucién.
Me inclino por la prevencién. El Estado social y democritico de Derecho
que proclama el articulo 1 de la Constitucién, sélo puede privar al ciuda-
dano de sus derechos mis fundamentales a través de una pena cuando ello
resulte absolutamente necesario para proteger a la sociedad —a los demds
ciudadanos—. En nuestro actual sistema social, fundamentalmente desi-
gual, la pena no podra presentarse como «justa» en el sentido de la retri-
bucién, pero podrd pese a todo resultar necesaria para frenar la comisién de
hechos socialmente dafiosos. Cierto que la prevencién penal puede también
ponerse al servicio de unos intereses minoritarios y hasta convertirse en
mecanismo de terror penal. Las dictaduras acuden siempre a Ia pena como
instrumento de prevencién de las conductas que las ponen en peligro. Esto
significa que la prevencién no legitima por si sola. Todo depende de cudles
son los hechos que son objeto de la prevencién y de los Iimites de la
misma. Pero una cosa sigue en pie: mientras que la retribucién nunca
puede ofrecer una legitimacion vilida de la pena, 1a prevencién legitimard
la pena cuando se ejerza en la forma adecuada.

- Pondré unos ejemplos evidentes. Durante la Dictadura franquista se uti-
lizaba la pena para prevenir la actuacién de los partidos politicos, en con-
tra de todos los postulados de la democracia. Tal clase de prevencién no le-
gitimaba el ejercicio de la pena desde el prisma de un Estado democratico.
En la actualidad, la izquierda propugna el castigo de la gran delincuencia
econdémica, con objeto de combatirla en cuanto factor de enriquecimiento
de unos cuantos a costa de la gran mayoria del pueblo. Esta clase de pre-
vencién penal si legitimarfa el empleo de la pena a los ojos de un Estado
democritico. Esto mismo habria que decir de la prevencién dirigida a evi-
tar delitos contra la vida, etc. Mds adelante concretaremos mds los limites
que debe respetar la prevencién, que como se ve es un arma de dos filos, o
si se prefiere, un arma sin mis, que como toda arma puede usarse bien
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o mal, y que en su efectividad encuentra tanto su virtud como su peligro-
sidad.

2. Pero antes de seguir por este camino es preciso abordar una pro-
blemadtica previa: ;Como opera la prevencién? De dos modos distintos que
la ciencia penal distingue con las expresiones «prevencién general» y «pre-
vencién especial». La prevencion general se dirige a la colectividad en ge-
neral y por medio de ella se intenta impedir que surjan delincuentes de la
sociedad. La prevencion especial, en cambio, incide sobre quien ya ha de-
linquido, con objeto de que €l en especial no vuelva a hacerlo. Tanto la pre-
vencién general como la especial pueden tener lugar en distintas formas.

A) Por una parte, la prevencidn general puede manifestarse por la via
de la intimidacion de los posibles delincuentes, o también como prevaleci-
miento o afirmacion del Derecho a los ojos de la colectividad.” En el pri-
mer sentido, la amenaza de la pena persigue imbuir un temor que sirva de
freno a la posible tentacién de delinquir. Se dirige sélo a los eventuales de-
lincuentes. En el segundo sentido, como afirmacién del Derecho, la pre-
vencién general persigue més que la finalidad negativa de inhibicién, la in-
ternalizacidn positiva en la conciencia colectiva de la reprobacién juridica
de los delitos y, por otro lado, la satisfaccién del sentimiento juridico de la
comunidad. Se dirige a toda la sociedad, no sélo a los eventuales delin-
cuentes. El distinto significado de ambos aspectos de la prevencién general
se advierte ante ejemplos como el siguiente: La sustraccién de vehiculos de
motor con dnimo de uso constituye un hecho que en determinados mo-
mentos resulta excesivamente frecuente. La prevencién general de esta
clase de hechos podria llevar a la imposicién de las mds graves penas en
orden a intimidar a los posibles delincuentes. Sin embargo, a ello se opon-
dria el otro aspecto de la prevencién general, el que atiende a la satisfac-
cién del sentimiento juridico de la sociedad, puesto que el uso indebido
de un vehiculo de motor no constituye un hecho que sea sentido como de
enorme gravedad y merecedor de penas previstas, por ejemplo, para delitos
como el homicidio. La imposicién de penas tan graves tal vez cumpliria la
primera funcién indicada de la prevencién general, la intimidacién, pero

7. Sobre el concepto y la relaci6n entre estos dos aspectos de la prevencién general cfr. Roxin,
«Zur jiingsten Diskussion liber Schuld, Priivention und Verantwortlichkeit im Strafrencht», en Festsch-
rift f. P. Bockelmann, Munich, 1979, p. 306; «Privention und Strafzumessung», en Festschrift f. H.
Bruns, Bonn, 1978, p. 196; «Prevencién y Determinacién de la pena», Cuadernos de Politica Crimi-
nal, n.° 9, 1979 (trad. F. Muiioz Conde, p. 67); «El desarrollo de la Politica criminal desde el Proyecto
Alternativo», en La Reforma del Derecho penal, cit., p. 92.
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tendrfa un efecto contraproducente, de sublevacién de las conciencias en
contra del Derecho, negativo en definitiva en orden a la segunda funcién
que debe cumplir también la prevencién general: la afirmacién del orden
juridico en la conciencia colectiva.®

De ahi, pues, un primer limite que la prevencién general encuentra en
s{ misma: la gravedad de las penas tendentes a evitar delitos no puede lle-
gar hasta el maximo de lo que aconsejaria la pura intimidacién de los even-
tuales delincuentes, sino que debe respetar el limite de una cierta propor-
cionalidad con la gravedad social del hecho. Dicho limite impediria
también, viceversa, dejar de castigar o sefialar penas infimas a delitos gra-
visimos cuando precisamente por su alta reprobacién social se cometen
muy poco y no requieren ya una intimidacién penal adecuada a su grave-
dad. Piénsese por ejemplo en el parricidio. La conciencia colectiva no ad-
mitiria que el parricidio no se castigase, o se castigase con una pena de
multa por el argumento de que se comete poco. Por otra parte, la exigencia
de proporcionalidad se desprende también de la conveniencia de resaltar lo
mas grave respecto de lo menos grave en orden a frenar en mayor grado
lo més grave. Entre dos medios delictivos de distinta gravedad, el delin-
cuente tendrd asi motivos para evitar la forma mds gravemente penada de
alcanzar su propdsito (asi, por ejemplo, procurard no matar a la victima del
robo, cosa que no tendria por qué no hacer si las penas fueran igualmente
graves con muerte que sin ella). Vemos, en todo caso, que el tnico aspecto
positivo de Ia retribucion, la exigencia de proporcionalidad, se mantiene en
pie aun prescindiendo de la retribucion y todos sus inconvenientes, por la
propia légica de la prevencién general. En cambio, esta forma de funda-
mentar la proporcionalidad ofrece la ventaja de relativizar y racionalizar su
necesidad, de modo que seré posible, llegado el caso, prescindir de la pro-
porcionalidad si excepcionalmente lo permiten todos los aspectos de la pre-
vencidn. S6lo asi podrd aceptarse la renuncia a la pena, o su sustitucién o
rebaja considerable cuando sea posible o necesario; éste es uno de los méis
importantes problemas del Derecho penal del presente y del futuro. Més
adelante veremos otros limites a que debe sujetarse la prevencién general
para que sea admisible en un Estado social y democrético de Derecho.

B) También la prevencion especial (la dirigida al condenado) se per-
sigue en distintos sentidos, segtin la forma en que incida en el delincuente.
Desde que Von Liszt propusiera en 1833 su célebre «Programa de Mar-

8. En contra, en cambio, de que el aspecto de la intimidacién de la prevencién general pueda lle-
var mds lejos el castigo que el aspecto de afirmaci6n del orden juridico, Luzén Peiia, op. cit., pp. 35y ss.



122 EL DERECHO PENAL EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO

burgo» se distinguen los tres aspectos siguientes: la advertencia, la resocia-
lizacién y la innocuizacién. Frente al delincuente ocasional, la prevencién
especial exigiria s6lo la advertencia que implica la imposicién de la pena.
Para el delincuente no ocasional corregible, serfa precisa la resocializacion
mediante la aplicacién de un tratamiento destinado a obtener su correccion.
Por iltimo, para el delincuente incorregible la tnica forma de alcanzar la
prevencidn especial serfa innocuizarlo, evitando asf el peligro mediante su
internamiento asegurativo.’ El efecto de advertencia se designa a veces
como «intimidacién especial», para expresar que se dirige sélo al delin-
cuente y no a la colectividad, como la intimidacién que persigue la pre-
vencién general.! La resocializacién adopta a veces modalidades especia-
les: asi, como tratamiento educativo o como tratamiento terapéutico para
sujetos con anomalias mentales.

3. Estas son las formas que segiin la doctrina actual pueden adoptar la
prevencién general y la prevencién especial. Ahora estamos en condiciones
de abordar la cuestién més discutida: jen qué relacion se encuentran la pre-
vencién general y la especial, y cudl es su papel respectivo en la teoria ge-
neral de la prevencién?, ;puede y debe atenderse a ambas formas de pre-
vencién a la vez y en qué medida?

El liberalismo clasico se inclind por la prevencién general, de la mano
de la fe en la eficacia de la ley y de la amenaza psicolégica que supone la
previsién legal de la pena a los ojos de la sociedad. En ello jugaba también
un papel fundamental el postulado de la igualdad abstracta ante la ley, que
se consideraba incompatible con la necesaria individualizacién de la pena
segun las caracteristicas de cada delincuente, que es lo que exige la pre-
vencién especial, en particular cuando ha de consistir en un tratamiento re-
socializador. Parecfa contrario al principio de igualdad y, en este sentido,
injusto, que habiendo cometido el mismo delito, el delincuente mds peli-
groso por razén de su modo de ser resultase méis severamente tratado que
el menos peligroso.

El paso al Estado social permitié un cambio de perspectiva. Se advirtié
que en la realidad social no todos somos iguales y que el Estado estd lla-
mado a compensar en cierto modo las desigualdades sociales. Esto abri6 la

9. Cfr. F. von Liszt, «Der Zweckgedanke im Strafrecht», en Zeitschrift fiir die gesamte Stra-
frechtswissenschaft, 1883, pp. 1 y ss. (Strafrechtliche Aufsiitze und Vortriige, 1905, reimpr. Berlin,
1970), pp. 126 y ss.

10. Asf Luzén Pefia, Medicidn, cit., p. 56. Anteriormente yo habia utilizado la expresién «inti-
midacién concreta»: Introduccion, cit., p. 103. N
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puerta a la posibilidad de intervencién activa del Estado en el juego so-
cial.!! En la concepcién de la pena, pudo abrirse paso la corriente positi-
vista que proclamé la necesidad de lucha contra la delincuencia, a través de
la remocién de los factores criminégenos que inciden en cada clase de de-
lincuente. Por esta via se llegaba a atribuir al Derecho penal la funcién de
prevencién especial. El Derecho penal debia dirigirse a cada delincuente
del mismo modo que la Medicina trata de forma distinta a cada enfermo.12

Voy a prescindir de matices ulteriores. S6lo quiero sefialar que en la ac-
tualidad parece necesario conciliar la prevencién general y la especial en un
modelo integrado. El problema es cémo resolver las contradicciones que se
plantean entre la prevencién general y la especial. Pondré sélo un ejemplo.
El asesino de su inico enemigo puede no encerrar peligrosidad en el futuro.
Para la prevencién especial lo indicado puede resultar dejarle en libertad,
pues la vida carcelaria y, en especial, el contacto con otros delincuentes po-
dria crear en €l una disposicién a reincidir ahora inexistente. Sin embargo,
la prevencién general se opone a que un asesino quede impune, entre otras
razones porque cualquiera podria confiar en la impunidad si se limitase a
matar una sola vez y no quisiera volver a delinquir.!3

La férmula que me parece preferible es la de prevencion especial den-
tro del marco que permita la prevencion general.'* Este marco corres-
ponde, en principio, al margen que existe entre el minimo y el maximo de
la pena sefialada por la ley. Es discutible si dentro de ese margen la pre-
vencién general puede volver en el caso concreto a recortar las posibilida-
des de atenuacidn que aconseje la prevencién especial en el momento de
determinacién judicial de la pena.! Es seguro, en cambio, en nuestro pafs,
que el cumplimiento de las penas de prision debe orientarse primordial-
mente a la resocializacién —esto es, a la prevencién especial— (articulo 1,
Ley Penitenciaria). Pero esto no puede afectar a la duracién, sino sélo a la
forma de cumplimiento de la condena —si bien es cierto que tal forma

11. Cfr. R. P. Calliess, Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Strafrecht, Francfort,
1974, pp. 209 y ss.

12. Sobre los fundamentos cientificos y politicos del positivismo naturalista en el contexto de la
dltima parte del siglo xix, cfr. Mir Puig, Introduccion, cit., pp. 179 y ss., 216 y ss.

13. De esta problemitica de las «antinomias de los fines de la pena» parte el libro de Luzén
Peiia, Medicidn, cit., p. 9. Cfr. también al respecto W. Hassemer, «Strafzumessung, Strafvollzug und
die gesamte Strafrechtswissenschaft», en Seminar: Abweichendes Verhalten (1ll), Die gesellschaftliche
Reaktion auf Kriminalitit, t. 2 (ed. por Liiderssen y Sack), 1977, p. 244.

14. Cfr. Mir Puig, Introduccidn, cit., pp. 104 y s. Acoge y desarrolla este planteamiento Luzén
Pefia, Medicion, cit., pp. 61 y ss.

15. En sentido negativo Roxin, Cuadernos de Politica Criminal, 1979, pp. 66 y en Bockelmann-
Festschrift, pp. 306 y s. En contra la doctrina dominante, en especial Luzén Pefia, op. cif., pp. 60y s.
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puede beneficiar notablemente al condenado, pues puede suponer un pronto
acceso al régimen abierto—.

v

Si la pena se concibe como medio de la prevencién general y especial,
en los términos y posibilidades acabadas de exponer, parece que ha de
constituir un instrumento a emplear en orden a garantizar la seguridad ciu-
dadana. Pero entonces habrd que preguntar si dicho instrumento —Ila
pena— es el adecuado para afrontar con éxito dicho cometido. Para una
concepcidn retributiva de la pena tal interrogante no tendria sentido, puesto
que no veria el fundamento de la pena en su posible utilidad, sino en una
exigencia incondicionada de Justicia. En cambio, para una concepcién pre-
vencionista, de la respuesta a la cuestién planteada depende la legitimidad
del uso de la pena.

Pues bien: la pena aparecera como un mecanismo adecuado para ga-
rantizar la seguridad ciudadana en la medida en que, 1.°) no resulte inefi-
caz y 2.°) no existan otros medios tanto o mds eficaces que aparezcan como
preferibles.

1. Lo primero es comprobar si la pena es eficaz. Es dificil hacerlo
mediante un estudio empirico cientifico, puesto que no estamos dispuestos
a prescindir por completo de la pena —cualquiera que sea su nombre—
para ver si asi aumenta, o no, el nimero de delitos. Podemos, no obstante,
observar ciertos hechos significativos. En contra de la eficacia de la pena
se alega el elevado porcentaje de condenados que vuelven a delinquir. Una
gran mayoria de los delincuentes que ingresan en prisién'® son habituales,
constituyendo una masa de sujetos de cardcter relativamente estable y al
parecer muy poco sensible a las penas reiteradas que sobre ellos van reca-
yendo. Estos datos serfan probablemente decisivos si la pena se justificase
s6lo por su finalidad de prevencién especial. Ante la gran mayoria de de-
lincuentes la pena resultarfa un mal iniitil y, por tanto, no legitimable por
su necesidad. Desde el punto de vista de una teorfa exclusivamente anclada
en la prevencion especial, habrfa que dejar impunes a la gran masa de de-

16. Cfr. Mir Puig, La reincidencia en el CP espaiiol, Barcelona, 1974, pp. 11 y ss., donde cons-
tato la cifra de alrededor de un 60 % de reincidentes entre los reclusos, a fos que deben sumarse aque-
llos habituales a quienes no se apliquen las agravantes de reincidencia en sentido estricto.
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lincuentes habituales. Pero ;es también iniitil la pena en orden a la preven-
cién general?

Creo que no. La prevencion general persigue contener dentro de ciertos
limites la cuota de delincuentes que surge de la sociedad. Si se prueba que
sin la amenaza de la pena la delincuencia aumentaria, porque ciudadanos
que ahora no delinquen lo harfan, es que la pena es eficaz. Aunque la pena
sea incapaz de apartar del delito a los habituales, no dejard de ser eficaz si
con ella se consigue que ofros sujetos no vengan a ailadirse a quienes ahora
delinquen. Pues bien, esto me parece dificilmente discutible. En mi libro
Introduccion a las bases del Derecho penal, he citado varios hechos que
creo inequivocos al respecto.!” Cuando el Estado pierde el control del or-
den publico, y las penas se convierten en papel mojado porque lo més pro-
bable es que no puedan imponerse, la delincuencia aumenta. Piénsese en
los saqueos de pisos forzosamente desocupados por temor a los bombar-
deos, o en los homicidios «legales» cometidos durante nuestra guerra civil
y en tantas otras. En Montreal durante una huelga de la Policia de 1969,
que duré sélo un dia y medio, se registraron los mas graves disturbios de
toda su historia. Lo mismo sucede cuando el Estado viene a garantizar la
impunidad de ciertos delitos, lo que ocurrié en la Alemania nazi y allf
donde funcionan «Policfas paralelas». A veces se objeta que en todos estos
casos lo que se prueba es la necesidad de la Policia y de la persecucién de
los delitos mas que la eficacia de la pena. Pero se olvida que, sin penas que
aplicar, la Policia careceria de sentido: ;Cémo podria detener a los delin-
cuentes si €stos no cometieran ya «delitos», esto es, hechos penados por la
ley? La detencién sélo tiene objeto en funcién de una pena o como pena en
si misma. Por supuesto que la Policia de hecho podria, aun sin penas for-
malmente previstas, actuar por su cuenta, deteniendo, torturando, etc.; pero
también asi estaria imponiendo verdaderos castigos. Por otra parte, no es
probable que ningin Estado minimamente democrético prefiera conceder a
la Policia imponer tales penas de hecho en lugar de las previstas por la ley.

2. Con esto llegamos a la segunda cuestién planteada. La pena me pa-
rece eficaz en orden a la prevencién general, pero ello no supone que sea
el medio mds eficaz. La tortura policial, el linchamiento inmediato en la
plaza publica, la ejecucién de sospechosos aun sin pruebas, el lavado de ce-
rebro y la lobotomia son algunos métodos que probablemente serfan en si
mismos més eficaces que la pena en su sentido juridico actual. Esto no sig-
nifica, sin embargo, que tales procedimientos de lucha contra el delito pue-

17. Cfr. Mir Puig, Introduccion, cit., pp. 115 y s.
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dan ser preferidos desde el prisma de un Estado social y democrético de
Derecho como el que proclama la Constitucién. Para un tal Estado sélo se-
ran preferibles a la pena juridica los medios que, sin ser menos eficaces que
la misma, sean menos gravosos para el afectado. Cabria, pues, sostener las
siguientes tesis:

1.2 La pena es eficaz en orden a la prevencién general.

2.2 La pena no es tan eficaz como otros medios de combatir la delin-
cuencia.

3.2 Ello no significa necesariamente que deban preferirse tales medios
mds eficaces.

4.2 Sélo seran preferibles los medios no menos eficaces que la pena si
resultan mas favorables para el afectado.

Ciertamente, existen medios tanto o mas eficaces que la pena que re-
sultan m4s favorables que la pena para el ciudadano. En primerisimo lugar:
una Politica social®® dirigida a disminuir las diferencias sociales existentes,
y que vaya modificando el sistema social en términos que aumenten su po-
der de conviccidén y haga mds atractiva la participacidn en él en lugar de
dar motivos con su mal ejemplo para la desviacién. En la nueva Crimino-
logia anglosajona, como puso de manifiesto Jason Ditton en una reciente
conferencia, se afirma que en su inmensa mayoria la poblacién penal pro-
cede histéricamente del proletariado y representa la parte del mismo que no
ha podido ser integrada en forma de proletariado industrial.!® Quien no de-
see tener que castigar la pobreza ha de esforzarse, pues, en eliminarla pro-
gresivamente mediante una Politica social igualitaria, es decir, auténtica-
mente democritica. Esta es la tinica respuesta democritica al delito, y no la
de quienes piden que la democracia venga a apretar los resortes de la re-
presién penal para devolver la seguridad ciudadana que la Dictadura ga-
rantizaba.

La nueva Criminologia también ha puesto de relieve que la pena no es
més que una entre las variadas «instancias de control social».? El futuro de
la Politica Criminal pasard también, seguramente, por la bisqueda de for-

18. Cfr. Mir Puig, Introduccion, cit., pp. 125 y s.

19. Conferencia pronunciada en la Universidad Auténoma de Barcelona el 14 de mayo de 1980
bajo el titulo «Historia de la desviacién». :

20. Cfr. Hassemer, en Hassemer, Steinert y Truber, «Soziale Reaktion auf Abweichung und Kri-
minalisierung durch den Gesetzgeber, en Sozialwissenschaften im Studium des Rechts (Jus-Didaktik,
Heft 5), Munich, 1978, pp. 45 y ss. N
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mas de control social distintas a la pena. Es importante, sin embargo, sub-
rayar el peligro de que esta biisqueda se oriente més hacia un aumento de
eficacia que hacia una ingerencia mé4s soportable en la vida de las personas
sujetas a control y, sobre todo, de que la persecucién de una mayor efica-
cia redunde incluso en intromisiones mds intolerables en los derechos de
los afectados.

No debe olvidarse, en efecto, que la pena se halla sometida, en mayor
o menor medida, a una serie de limites normativos que sirven de garantia
al individuo. Enumeraré sélo los mas importantes. El Estado de Derecho
impone el primer limite fundamental: el principio de legalidad, segin el
cual sélo pueden castigarse aquellos hechos que se hallan previstos previa-
mente por la ley como delitos, y Gnicamente con las penas que también se-
nale de antemano la ley. Tal principio encierra tanto el sentido de ofrecer
seguridad al ciudadano acerca de cudando puede o no ser sometido a una
pena, como un significado politico liberal, de exigir que sean sélo los re-
presentantes del pueblo en el Parlamento quienes puedan decidir cuando
puede imponerse una pena. Este principio de legalidad es precisamente lo
que distingue a la pena juridica de otros medios de reaccién social frente al
J=lito, que por ello ofrecen menos garantias al individuo. Pero un Estado
de Derecho democrdtico estd llamado a respetar, ademas, otros limites en
el uso de la pena que afectan a su contenido. Asi: el principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos, segiin el cual no pueden castigarse hechos
meramente inmorales; el principio de culpabilidad por el hecho, que prohi-
be castigar mas que en la medida en que al sujeto le sea atribuible una con-
ducta antijuridica; el principio de proporcionalidad, que exige una cier-
ta proporcién entre la gravedad del hecho realizado y la pena a imponer, y
el principio de resocializacién, hoy muy debatido, pero sancionado por la
Constitucién (articulo 25) y por la ley Penitenciaria (articulo 1), que obliga
al Estado a orientar las penas, a facilitar (jno imponer!) al delincuente
alternativas al comportamiento criminal o al menos, cuando no sea posible,
a esforzarse en evitar que la pena ejerza efectos desocializadores inne-
cesarios.

\Y%

Todo lo anterior conduce a la conclusion que querfa alcanzar y con la
que queria cerrar mi intervencién: la pena es un instrumento hoy por hoy
fundamental en la lucha contra el delito y en pro de la seguridad ciudadana,
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pero lo es no tanto porque sea el medio mds eficaz de control social ima-
ginable, sino, en cierto modo, al revés, porque constituye una forma limi-
tada de prevencion, sometida a garantias ya irrenunciables en un Estado so-
cial y democrético de Derecho.?! Andan equivocados quienes piensan que
el futuro Cédigo penal que ha de aprobar el Parlamento ha de justificarse
como un Cédigo mds eficaz que acabe de una vez con la inseguridad en
nuestras ciudades. El nuevo Cédigo que necesita la joven y todavia débil
Democracia espafiola no debe encontrar tanto su diferencia especifica res-
pecto del actual Cédigo de la Dictadura en una mayor eficacia, cuanto en
una mds acabada sujecidn a los limites que las exigencias democraticas im-
ponen a la mera eficacia represiva. El aumento de la seguridad ciudadana
ha de buscarse por otra via previa, la de una Politica social adecuada. Este
camino es, como todo camino democratico, mds dificil, pero también el
unico que conduce a soluciones a largo plazo. No se trata de ponerle un
parche doloroso al presente, sino de que el mal de hoy sirva de acicate para
construir un futuro mejor.

21. En esta linea Hassemer, «Priivention und Strafgesetzgebung», en Privention und Strafrecht,
Kriminologische Schriftenreihe der Deutschen Kriminologischen Gesellschaft, t. 67, Heidelberg/Ham-
burgo, 1977, pp. 45 y s. ~



CAPITULO 2

FUNCION FUNDAMENTADORA Y FUNCION LIMITADORA
DE LA PREVENCION GENERAL POSITIVA*

El problema de la funcién de la pena juridica se plantea en diferentes
sentidos. Desde una perspectiva sociolégica importa cuél es la funcién que
efectivamente cumple la pena juridica en un determinado sistema social.
Desde el prisma de la Dogmatica juridica se trata de averiguar qué funcién
se atribuye a la pena en el Derecho vigente. Ninguno de estos aspectos
constituird el objeto de las reflexiones que a continuacién efectuaremos.
Vamos a adoptar el punto de vista filosdfico-juridico que corresponde a esta
primera parte del presente Seminario. El andlisis de la teorfa de la preven-
cién general positiva que realizaremos no partird de la comprobacién de
cudl es la funcién social o atribuida por el Derecho vigente a la pena, sino
de cudl debe ser dicha funcién.

II

1. Las respuestas que se han dado a esta cuestién han pasado por dis-
tintas fases, bien conocidas, desde los origenes del Derecho penal contem-
pordneo. A principios del siglo Xix predominaban concepciones preven-
tivo-generales, como las de Feuerbach, Filangieri y Bentham, junto a posi-
ciones retribucionistas como la de Kant. Los hegelianos insistieron, mis
avanzado el siglo, en la retribucién. Aparecié luego la nueva direccién del

*  Publicado en ADPCP, 1986, pp. 49 y ss. Versi6n alemana en ZStW, 102, 1990, pp. 914 ¥ ss.
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positivismo naturalista en favor de la prevencién especial. La «lucha de Es-
cuelas» que ello motivé entre los partidarios de la pena retributiva y los
prevencionistas se resolvié mediante un compromiso por las teorias ecléc-
ticas, que combinaron con distintos matices la retribucién, la prevencién
general y la prevenci6n especial. Pero el compromiso suponia la renuncia
al punto de partida que servia de fundamento a una verdadera concepcién
retributiva: suponia dejar de considerar a la pena como una exigencia ética
de Justicia, pues ciertamente la Justicia no admite componendas derivadas
de la utilidad social. Era facil dar el paso siguiente y trasladar el centro de
gravedad a la prevencién, de la que la retribucién seria sélo un limite ma-
ximo y/o minimo. Se llega, asi, al modelo de un Derecho penal entendido
al servicio de la funcién de prevencién, aunque limitada ésta por las ideas
de proporcionalidad y/o culpabilidad. La férmula, sintética como la de Es-
tado social y democrdtico de Derecho y coherente con ésta, pretende con-
ciliar la necesidad de proteccién de la sociedad a través de la prevencién
juridico-penal, por una parte, y la conveniencia de someter dicha interven-
cién preventiva a ciertos limites, derivados en parte de la consideracién del
individuo y no sélo de la colectividad.

Ahora bien, este planteamiento entrafia la admisién de una relacién de
tensidn entre principios que se acepta que puedan resultar contradictorios.
Se reconoce la posibilidad de las lamadas «antinomias de los fines de la
pena». Segin ello, lo que puede resultar aconsejable para la prevencién ge-
neral, puede oponerse a lo exigible por el principio de culpabilidad o por el
de proporcionalidad, y ambas cosas, a su vez, pueden entrar en colisién con
las necesidades de prevencién especial. Ello supone conflictos tanto en el
momento de la conminacién penal por parte de la ley, como en las fases de
determinacién judicial y determinacién penitenciaria de la pena. Para evi-
tar o limitar estas antinomias y conflictos, en los dltimos afios se viene pro-
poniendo, por distintos caminos, la doctrina de la «prevencidn general po-
sitiva». A ella dedicaremos nuestra atencién.

Antes de analizarla, afiadiremos que también ha contribuido a su difusién
la ltamada «crisis de la resocializacién». Ultimamente ha ido desvanecién-
dose el optimismo que se extendi6 durante los afios cincuenta y sesenta ante
las posibilidades de un tratamiento penitenciario individualizado. Es cuestio-
nable la eficacia del tratamiento en condiciones de privacién de libertad,
como lo prueban los altos indices de reincidencia; pero también se advier-
ten los peligros que supondrfa para las garantias individuales una
ideologia del tratamiento llevada al extremo. Aunque en general ello no ha
determinado a renunciar por completo a la funcién de prevencién especial, si
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que ha puesto en entredicho su capacidad para ofrecer una fundamentacién
general del Derecho penal. Como, entre tanto, la concepcién retributiva ha
ido retrocediendo frente al cometido de proteccién social que hoy se atribuye
al Estado, es comprensible que se vuelva la vista a la prevencién general.!

2. La concepcién clésica de la prevencidn general vefa en la pena la
amenaza de un mal destinada a intimidar a los posibles delincuentes que
pudieran surgir de la colectividad. Si en el Antiguo Régimen ello se espe-
raba conseguir principalmente a través de la ejemplaridad de la ejecucién
del castigo, Feuerbach vinculé a la ley la funcién de intimidacién de la
pena mediante su famosa «teorfa de la coaccién psicolégica». Frente a ello,
la doctrina de la prevencién general positiva no busca intimidar al posible
delincuente, sino afirmar por medio de la pena la «conciencia social de la
norma»,? confirmar la vigencia de la norma.?> Ha cambiado el punto de
mira: 1a pena no se dirige s6lo a los eventuales delincuentes, pues no trata
de inhibir su posible inclinacién al delito, sino a todos los ciudadanos,
puesto que tiene por objeto confirmar su confianza en la norma.

Esta concepcién pretende superar las antinomias entre las exigencias de
prevencidn y retribucién, convirtiendo estas iltimas en necesarias para la pro-
pia prevencion. Asi, la confirmacién de la vigencia de la norma requiere, se-
gin la nueva doctrina de la prevencién general, que se imponga una pena
proporcionada cuando se infrinjan las normas juridicas fundamentales.

La teoria de la prevencién general positiva ha sido objeto de aprecia-
ciones criticas contrapuestas. Mientras que un sector doctrinal la ha reci-
bido favorablemente como teoria que limita de forma racional la tendencia
de la intimidacién penal al terror penal,* otros autores ven en ella el intento
de legitimar tendencias irracionales que permitirfan ampliar la prevencién
penal® o, en cualquier caso, eliminar limites liberales materiales de la in-
tervencién penal.® Esta diferencia de interpretaciones responde, a mi juicio,

1. Cfr. sobre esta evolucién, Hassemer, «Generalpriivention und Strafzumessung», en Hassemer-
Liiderssen-Naucke (eds.), Hauptprobleme der Generalprdvention, Francfort, 1979, pp. 34 y s.; Zipf,
Kriminalpolitik, 2.2 ed., Karlsruhe, 1980, pp. 84 y s.

2. Cfr. Hassemer, «Fines de la pena en el Derecho penal de orientacién cientifico-social», en Mir
Puig (ed.), Derecho penal y Ciencias sociales, Bellaterra, 1982, p. 137.

3. Cfr. Jakobs, Strafrecht, Allg. Teil, Berlin, 1983, p. 7.

4. Cfr. Gémez Benitez, «Racionalidad e irracionalidad en la determinacién de la pena», Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, monogréfico, 3 (1980), pp. 124 y ss.

5. Cfr. Luzén Pefia, «Prevencién general y Psicoandlisis», en Mir Puig (ed.), Derecho penal y
Ciencias sociales, cit., pp. 149 y ss.

6. Cfr. Baratta, «Integraci6n-prevencién: una “nueva” fundamentacién de la pena dentro de la
teorfa sistémica», CPC, n.° 24, 1984, pp. 541 y s., 549 y ss.
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a la existencia de distintas orientaciones y formulaciones de la teoria de la
prevencién general positiva. Antes de tomar posicién ante esta doctrina
conviene exponer sucintamente algunos ejemplos de ello.

i

Los partidarios de la prevencién general positiva pueden ser agrupados
en dos direcciones. Por una parte, quienes defienden aquella forma de pre-
vencién como fundamentadora, y en su caso ampliatoria, de la interven-
ci6n del Derecho penal. Por otra parte, los que con aquella concepcién pre-
tenden poner freno a la prevencién general intimidatoria y/o a la preven-
cién especial.

1. A) La primera tendencia enlaza con una tradicién que confiere al
Derecho penal la misién de conformacién de valores morales en la colecti-
vidad.” Pero €l antecedente mas inmediato se encuentra en Welzel y en su
concepcién de la funcién ético-social del Derecho penal: «Méas esencial
que la proteccién de los concretos bienes juridicos particulares —escribfa
Welzel— es la tarea de asegurar la vigencia real [...] de los valores de ac-
cién de la actitud juridica [...] La mera proteccién de bienes juridicos tiene
s6lo una finalidad de prevencién negativa [...] La misién més profunda del
Derecho penal es, por el contrario, de una naturaleza ético-social positiva:
Al proscribir y castigar el apartamiento realmente actualizado de los valo-
res fundamentales de la actitud juridica, el Derecho penal expresa, de la
manera mds impresionante de que dispone el Estado, la vigencia inque-
brantable de dichos valores positivos de accién, conforma el juicio ético-
social del ciudadano y fortalece su actitud permanente de fidelidad al De-
recho.»® Segiin esto, el Derecho penal no ha de limitarse a evitar determi-
nadas conductas dafiosas o peligrosas, sino que ha de perseguir, ante todo,
algo méds ambicioso y de mayor alcance: influir en la conciencia ético-so-
cial del ciudadano, en su actitud interna frente al Derecho. Ello supone una
misién que amplia el 4mbito de incidencia que se considera legitimo para
el Derecho penal.

7. Ver referencias en este sentido a H. Mayer, Griinwald y Nowakowski, en Welzel, Das deuts-
che Strafrecht, 112 ed., Berlin, 1969, p. 242. Combate esta direccién frente a sus representantes de la
Escuela de Uppsala (especialmente frente a Lundstedt), Geiger, Moral y Derecho (trad. de Garzén Val-
dés, Barcelona, 1982, pp. 156, 170 y ss.).

8. Cfr. Welzel, op. cit., p. 3. N
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Welzel no consider6 esta funcién ético-social del Derecho penal como
integrante de la prevencién general, sino como vinculada a la «retribucién
justa». Sin embargo, es evidente el caricter preventivo con que aquel
autor defiende la mencionada funcién ético-social. Por de pronto, dicha
funcién persigue prevenir la destruccién o puesta en peligro de la concien-
cia ético-social y la actitud juridica de los ciudadanos; ademads, la protec-
cién de estos valores se considera por Welzel la mejor forma de prevenir a
largo plazo la lesién de los bienes juridicos.!® De ahi que este plantea-
miento pueda y deba verse como una concepcién preventivo-general. En
este sentido se manifiestan Armin Kaufmann y Hassemer.

El primero —cuya reciente muerte ain nos conmueve— entiende la
funcién ético-social que Welzel atribufa al Derecho penal como «aspecto
positivo de la prevencién general», y la caracteriza como «socializacién di-
rigida a una actitud fiel al Derecho». Destaca en ella tres componentes: una
informativa de lo que esta prohibido, otra de mantenimiento de la «con-
fianza en la capacidad del orden juridico de permanecer e imponerse», y
una tercera de creacién y fortalecimiento de una permanente actitud interna
de fidelidad al Derecho.'! Ahora bien, Armin Kaufmann no trata de susti-
tuir la retribucién justa por esta prevencién general positiva, sino que cree
que aquélia es presupuesto de ésta.!2

También Hassemer entiende que la concepcién welzeliana de la misién
ético-social del Derecho penal supone «una descripcién precisa de lo que
se puede denominar prevencién “general” o “positiva”».!3 Sin embargo,
este autor atribuye a este concepto de prevencién una funcién limitadora de
la intervencién penal que distingue su posicién de las hasta ahora contem-
pladas. Luego analizaremos mds detenidamente su concepcién.

B) El Tratado de Jakobs ha venido a mantener una variante algo dis-
tinta de la prevencién general positiva. Coincide con Welzel en perseguir el
mantenimiento de la fidelidad al Derecho de la colectividad, pero rechaza
que con ello se trate de proteger unos determinados valores de accién y bie-
nes juridicos. La tnica meta que corresponde, segin Jakobs, al Derecho pe-
nal es garantizar la funcién orientadora de las normas juridicas. Parte el

9. Cfr. Welzel, op. cit., pp. 241 y s. Del mismo modo, Maurach, Deutsches Strafrecht, 4. ed.,
Karlsruhe, 1971, p. 77, que considera que la sola retribuci6n es la que mejor asegura el mantenimiento
del orden juridico y la impresi6n de inviolabilidad del Derecho.

10. Cfr. Welzel, op. cit,, pp. 4,5y s.

11. Cfr. Armin Kaufmann, «La misién del Derecho penal», en Mir Puig (ed.), Politica criminal
¥ Reforma del Derecho penal, Bogotd, 1982, p. 127.

12. Cfr. Armin Kaufmann, op. cit., p. 128.

13. Cfr. Hassemer, Fines, cit., p. 126, nota 33.
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tratadista alemén de la concepcién del Derecho de Luhmann, como instru-
mento de estabilizacién social mediante la orientacién de las acciones a tra-
vés de la institucionalizacién de las expectativas sociales.!* La vida social
requiere una cierta seguridad y estabilidad de las expectativas de cada su-
jeto frente al comportamiento de los demdés. Las normas juridicas estabili-
zan e institucionalizan expectativas sociales y sirven, asi, de orientacién de
la conducta de los ciudadanos en su contacto social. Cuando se produce la
infraccién de una norma, conviene dejar claro que ésta sigue en pie y man-
tiene su vigencia pese a la infraccién. Lo contrario pondria en entredicho
la confianza en la norma y su funcién orientadora. La pena sirve para des-
tacar con seriedad, y en forma costosa para el infractor, que su conducta no
obsta al mantenimiento de la norma. La pena no ha de verse en su aspecto
naturalistico de mal, de la misma forma que el delito no importa en cuanto
lesién de un bien juridico. Asf como el delito es negativo en la medida en
que supone infraccién de la norma y, por tanto, defraudacién de expectati-
vas y un conflicto social consiguiente, igualmente la pena es positiva en
cuanto afirma la vigencia de la norma al negar su infraccién.’” Se trata,
como se ve, de una construccién que recuerda intensamente la de Hegel !¢

En concreto, la proteccién de la norma y de su funcién orientadora ten-
dria lugar, segin Jakobs, confirmando la confianza en la norma por parte
de quienes confian en las normas. Ello no tiene lugar porque el castigo
haga presumible la intimidacién de los posibles delincuentes y su consi-
guiente inhibicién frente al delito. La pena no persigue impresionar al pe-
nado ni a terceros para que se abstengan de cometer delitos. Trata sélo de
«ejercitar en la confianza de la norma» a la colectividad, para que todos
sepan cudles son sus expectativas, de «ejercitar en la fidelidad al Dere-
cho», y de «ejercitar en la aceptacion de las consecuencias» en caso de in-
fraccion. Estos tres efectos se resumen en el de «ejercitar en el reconoci-
miento de la norma». Ello tendria el sentido de prevenci6n general porque
busca proteger las condiciones de la interaccién social, las expectativas y
orientaciones estables de las cuales no cabe prescindir en la vida social.!”

2. Las posiciones examinadas hasta aqui, desde Welzel hasta Jakobs,
buscan en la ahora llamada prevencién general positiva fundamentar la in-
tervencién del Derecho penal. As{ entendida, la prevencién general positiva

14. Cfr. Baratta, CPC, n° 24, 1984, p. 534.

15. Cfr. Jakobs, op. cit., pp. 4 y ss., especialmente p. 7.
16. Lo reconoce expresamente Jakobs, op. cit., p. 11.
17. Cfr. Jakobs, op. cit., pp. 8 y s.
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permite, e incluso obliga, utilizar la pena aunque no lo exija la inmediata
proteccién de los bienes juridicos a través de la prevencién general tradi-
cional (como intimidacién) ni de la prevencién especial. Sucede algo pare-
cido a lo que supone la admisién de la exigencia de retribucién, aunque no
resulte necesaria para la prevencién general ni para la especial en sentido
clasico. En Jakobs, ademds, como veremos, desaparecen los limites mate-
riales que deberia respetar la concepcién tradicional de la retribucién al va-
ciar al delito de contenido intrinseco y definirlo, inicamente, como funcién
de la norma, cualquiera que ésta sea. Existe, sin embargo, otro sector doc-
trinal que defiende la prevencién general positiva en un sentido limitador
de la intervencién penal. Mencionaremos los ejemplos de Hassemer, Zipf y
Roxin.

En su trabajo sobre prevencién general y medicién de la pena, publi-
cado en 1979, Hassemer ponia de manifiesto las dificultades de comproba-
cién empirica de la eficacia de la intimidacién penal como forma clésica de
prevencién general. En ello veia una razén que favorecia la tendencia a pre-
ferir la prevencién general positiva. Sin embargo, advertia que no cabfa
tampoco comprobar empiricamente si la concreta fijacién de la pena sirve
de efectivo apoyo a las normas sociales. Hasta tanto dicha comprobacién
no fuera posible, Hassemer no consideraba licita la agravacién de la pena
en el caso concreto en base a hipotéticas necesidades de prevencién gene-
ral positiva. Pero este concepto de prevencién permitia una interpretacion
si admisible por no redundar en perjuicio del reo. Esta otra interpretacién,
la defendida por Hassemer, parte de la diferencia especifica del Derecho
penal frente a los demds medios de control social. El Derecho penal apa-
rece como un medio de control social caracterizado por su formalizacién.
Esta tiene lugar mediante la vinculacién a las normas y tiene por objeto li-
mitar la intervencién penal en atencién a los derechos del individuo objeto
de control. La forma especifica de afirmar las normas, que corresponde al
Derecho penal, ha de ser, pues, su aplicacién prudente y restrictiva, respe-
tuosa de los limites que impone su cardcter formalizado. De este modo,
més que a través de la agravacion de las penas, podré el Derecho penal afir-
marse a largo plazo y suponer un fortalecimiento de la confianza de la po-
blacién en la Administracién de Justicia.!®

Hassemer ha desarrollado este planteamiento en trabajos posteriores.
Asi, en la Ponencia que present al Seminario hispanoalemén sobre Dere-
cho penal y Ciencias sociales, celebrado en Bellaterra en 1981, parte de la

18. Cfr. Hassemer, op. cit.,ennota 1, pp. 35ys., 52 ys.
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misma concepcién del Derecho penal como medio formalizado de control
social, en el cual importa tanto la funcién de control propia de la respuesta
penal, como su juridicidad. Por ello, «la funcién de la pena —afirma— es
la prevencién general positiva», que no opera mediante la intimidacién,
sino que persigue la proteccion efectiva de la conciencia social de la
norma. Ello supone dos cosas: por una parte, que la pena ha de estar limi-
tada por la proporcionalidad, por la retribucion por el hecho; por otra
parte, que la misma ha de suponer un intento de resocializacion del delin-
cuente, entendida como ayuda que ha de prestirsele en la medida de lo po-
sible.!’” En su Introduccion a las bases del Derecho penal, Hassemer admite
claramente que ello ha de conducir a una «reformulacién de la idea retri-
butiva».20

También Zipf y Roxin manejan en un sentido limitador el concepto de
prevencién general positiva. Ambos parten de la idea de que la prevencién
general de la intimidacién entrafa el peligro de una elevacién excesiva de
la pena. En concreto, entienden que la nueva regulacién del Cédigo penal
aleman de la determinacién de la pena ha venido a evitar este peligro. Zipf
opina que el legislador alemdn ha reducido la operatividad de la prevencién
general al referirse a la «defensa del orden juridico». Asi, segin el para-
grafo 47, StGB, si la prevencién especial no exige la imposicién de una
pena privativa de libertad de menos de seis meses de duracién, sélo cabrd
imponerla cuando sea «imprescindible para la defensa del orden juridico».
Para Zipf, ello sélo sucederd cuando esté en juego la «fidelidad al Dere-
cho» de los ciudadanos, es decir, la prevencién general positiva. No basta-
ria, en cambio, la conveniencia politico-criminal de aumentar la intimida-
cién general, esto es, la prevencién general negativa.?! El actual Cédigo
alemén no menciona ningiin otro aspecto de la prevencién general como
base de la determinacién de la pena, que en general se basa en la culpabi-
lidad del sujeto y en las consecuencias que pueda tener para el mismo (pa-
ragrafo 46). Se seguiria, pues, que sélo serfa admisible la prevencién gene-
ral positiva en el sentido restrictivo, de ultima ratio, que corresponde al
concepto de «defensa del orden juridico».

Por su parte, Roxin entiende que la pena adecuada a la culpabilidad,
punto de partida del sistema de medici6n de la pena del Cédigo alemdn, es

19. Cfr. Hassemer, Fines, cit., pp. 137 y s.

20. Cfr. Hassemer, Fundamentos del Derecho penal (trad. de Mufioz Conde y Arroyo Zapatero,
Barcelona, 1984, p. 398).

21. Cfr. Zipf, Kriminalpolitik, cit., pp. 85 y s.; del mismo autor, «Principios fundamentales de la
determinacién de la pena», CPC, n.° 17, 1982, pp. 354 y s..
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la correspondiente a la prevencién general positiva, y que la misma es in-
ferior a la que permitiria la prevencién general negativa. Roxin llama a la
prevencion general positiva «prevencion general compensadora» o «inte-
gradora socialmente»,?? mientras que denomina «prevencién general inti-
midatoria» a la negativa. La prevencién general compensadora o integra-
dora, que se contenta con el mantenimiento del orden juridico y de la afir-
macién de la fe en el Derecho, se consigue respetando el limite de
culpabilidad. En cambio, la prevencién general intimidatoria permitiria «ir
mas lejos», porque supone la tendencia a elevar la pena para conseguir su
objetivo,? una «tendencia al error penal».?* El profesor de Munich se ma-
nifiesta contrario a esta prevencién intimidatoria y admite, en cambio, la
prevencién integradora, que es la que respeta el limite de la culpabilidad.
Por otra parte, Roxin admite que en el caso concreto pueda imponerse una
pena inferior a la adecuada a la culpabilidad y, por tanto, a la prevencién
general integradora, si dicha pena pudiera resultar desocializadora y con-
traindicada preventivo-especialmente. Sin embargo, ello tiene un limite: el
de que la pena no resulte insuficiente para la «defensa del orden juridico».
Esta defensa minima del orden juridico supone, para Roxin, «la dltima
forma de prevencién general, su limite dltimo de contencién».?

v

La exposicion anterior ha tratado de poner de manifiesto la existencia
de dos direcciones distintas entre los partidarios de la prevencién general
positiva, una fundamentadora y la otra limitadora de la intervencién penal.
No es de extraiiar, por lo tanto, que la critica haya valorado de formas bien
diversas, y hasta contrapuestas, el concepto de prevencién general positiva.
Personalmente, considero que en un Estado respetuoso de la autonomia
moral del individuo la prevencién general positiva sélo resulta adecuada si
se entiende en un sentido restrictivo. Ahora bien, asi concebida, puede apa-
recer no sélo como una forma tolerable de prevencion, sino incluso como
la mejor opcién para un Derecho penal democrético.

22. Cfr. Roxin, Culpabilidad y prevencién (trad. de Mufioz Conde, Madrid, 1981, pp. 102, 104,
183).

23.  Ibidem.

24. Cfr. Roxin, Problemas bdsicos del Derecho penal (trad. de Luzén Pefia, Madrid, 1976,
p. 18).

25. Cfr. Roxin, Culpabilidad, cit., p. 109.
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1. Digo, en primer lugar, que el respeto a la autonomia moral del in-
dividuo se opone a utilizar la prevencién general positiva como fundamen-
tadora de la intervencién juridico-penal. La misién del Derecho penal no
debe ser, en un Estado atento a la dignidad humana, el incidir en la con-
ciencia ético-social de los ciudadanos, como pretendia Welzel, y antes de
él la corriente que proclamaba la «fuerza configuradora de las costumbres»
(sittenbildende Kraft) de la pena juridica. La «actitud interna» (Gesinnung)
no puede imponerse bajo la amenaza de una pena. Ello vale no sélo para la
actitud frente a las normas morales, sino también para la actitud interna
frente al Derecho: la imposicién de una actitud interna de fidelidad al De-
recho supone la internalizacién de la aceptacién ética del Derecho. Si la
prevencién general positiva se entendiera como autorizacién para intentar
por medio de la pena la adhesién interna de los ciudadanos al Derecho, se-
ria rechazable. Asi entendida, la prevencién general positiva supondria el
desbordamiento del limite representado por el fuero interno.

La formulacién funcionalista de Jakobs merece, en parte, estas objecio-
nes y, en parte, otras adicionales. Baratta le ha dedicado un interesante tra-
bajo en el que efectia criticas desde el punto de vista interno de la teoria y
desde una perspectiva externa a la misma. Entre las criticas internas cabe
destacar la de que queda sin explicar por qué la estabilizacién de expecta-
tivas ha de tener lugar por medio de la imposicién de un castigo y no por
otros medios menos lesivos y funcionalmente equivalentes.?6 Permitaseme
abundar en esta linea critica. Si, como pretende Jakobs, la funcién del De-
recho penal fuera sélo la confirmacién de la confianza en las normas y su-
pusiera Unicamente una reaccién destinada a poner de manifiesto que sigue
en pie la vigencia de las expectativas normativas, ;por qué no habria de
bastar con una declaraci6n inequivoca al respecto? ;Por qué es preciso im-
poner un mal, como pena, si ésta no busca la intimidacién, sino sélo evitar
posibles dudas acerca de la vigencia de la norma infringida?

Las criticas extrasistemdticas que Baratta dirige a la construccién de Ja-
kobs culminan en la conclusién de que la misma tiene una «funcién con-
servadora y legitimante respecto de la actual tendencia de expansi6n e in-
tensificacién de la respuesta penal ante los problemas sociales».?” Ante la
alternativa entre sistema social e individuo, Jakobs opta por el primero,
«dando prevalencia a la conservacién del sistema social respecto a las ne-
cesidades y valores de los individuos».28 Al atender sélo a las necesidades

26. Cfr. Baratta, CPC, n.° 24, 1984, p. 545.
27. Cfr. Baratta, loc. cit., p. 549.
28. Cfr. Baratta, loc. cit., p. 550.
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de funcionamiento del sistema y negar la funcién limitadora de referentes
materiales, como el bien juridico y el principio de proporcionalidad,? la
teoria sistemdtica de la prevencién general positiva aparece como mas pe-
ligrosa que las teorfas retributivas liberales.

Mencién especial merecen las criticas que en nuestro pais ha dirigido
Luzén Peiia a la teoria de la prevencién general positiva. Segiin este autor,
la sustitucién de la prevencién de intimidacién por la prevencién social-
mente integradora, entendida como categoria auténoma o exclusiva y con
exigencias propias, resulta regresiva por dos razones. Por una parte, porque
«las exigencias de pena que pueda plantear la sociedad (y aqui hay que
plantearse: ;toda, la mayoria o sélo los grupos dominantes?) para mantener
su fidelidad al Derecho y su seguridad y confianza en el mismo, pueden ser
muy superiores —y menos fundadas— que las requeridas por lo estricta-
mente imprescindible para la prevencién general de intimidacién». Por otra
parte, porque «dicha tendencia implica sustituir un concepto —el de inti-
midacién general— al que se acusa de irracional y que, sin embargo, es...
susceptible de fundamentacién, empleo y control plenamente racionales,
por otro concepto —el de prevencién estabilizadora o integradora— pre-
tendidamente racional, pero que a mi juicio, si se lo maneja de modo auté-
nomo, no es sino una “racionalizacién” de algo subyacente e inconsciente:
impulsos, agresividad y emociones de caracter plenamente irracional».>® En
cuanto a esto dltimo, Luzén considera que la prevencién general positiva
supone una racionalizacién de la teorfa psicoanalitica del «chivo expiato-
rio», segiin la cual la pena vendrfa a satisfacer la envidia de la sociedad por
quien ha conseguido satisfacer un deseo reprimido, al privar a éste del fruto
de su osadfa. La funcién de estabilizacién de la conciencia juridica gene-
ral, de la que habla la teoria de la prevencién general positiva, seria equi-
valente —segin Luzén— a la funcién de «produccién o restablecimiento
del equilibrio psiquico de la sociedad» que descubre el psicoandlisis en la
pena.3!

2. Las diferentes opciones mencionadas hasta aqui aconsejan rechazar
las concepciones de la prevencién general positiva que ofrecen una legiti-
macién fundamentadora o ampliatoria de la intervencién penal. En cambio,
me parece progresiva, en un Estado social y democritico de Derecho, la
utilizacién limitadora del concepto de prevencién general positiva. Un Es-

29. Cfr. Baratta, loc. cit., pp. 358 y ss., 541 y s.
30. Cfr. Luzén Pefia, op. cit., en nota 5, p. 149.
31. Cfr. Luzén Peiia, ibidem, pp. 150, 152,
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tado social estd empefiado en la misién de proteger a la sociedad y para ello
debe acudir al Derecho penal si es absolutamente necesario. El primer fun-
damento de la intervencién penal es su estricta necesidad para la defensa
de los bienes juridicos fundamentales. Pero no toda pena necesaria para la
prevencién de delitos resulta admisible en un Estado democrético de Dere-
cho respetuoso de la dignidad de todo hombre —también del delincuente—.
Un tal Estado ha de restringir el Derecho penal mediante una serie de li-
mites, y no sélo por el de culpabilidad, sino también por los de legalidad,
humanidad, proporcionalidad y resocializacion y otros. El concepto de pre-
vencién general positiva serd oportuno si se entiende que ha de integrar to-
dos estos limites armonizando sus contradicciones recfprocas: si se en-
tiende que una razonable afirmacion del Derecho penal en un Estado so-
cial y democrdtico de Derecho exige el respeto de dichas limitaciones. No
se trata de autorizar la internalizacién del Derecho penal por el hecho de
que éste proceda de un Estado social y democrético de Derecho, pues ello
encerraria una grave contradiccién con este modelo de Estado, que no ha
de querer imponer por la fuerza una actitud interna de adhesién de sus ciu-
dadanos. No es licito castigar para forjar una conciencia juridica, por pro-
gresiva que sea. Pero si importa exigir que la pena, ademds de ser necesa-
ria para la prevencién de delitos, respete aquellos limites fuera de los cua-
les no supone ya la afirmacién de un Derecho social y democriético, sino
precisamente su negacion.



CAPITULO 3

(QUE QUEDA EN PIE DE LA RESOCIALIZACION?*

La idea de la resocializacién ha pasado, en relativamente poco tiempo,
de constituir la alternativa de futuro al Derecho penal clésico a entrar en
una grave cCrisis.

Durante el dltimo tercio del pasado siglo empez6 a abrirse paso con
fuerza la pretension de superar el viejo Derecho del castigo y de la repre-
sién por un Derecho orientado al tratamiento del delincuente. Ello tuvo lu-
gar en distintos sentidos y desde diferentes puntos de vista. Baste recordar
como perspectivas radicales las de la Scuola Positiva italiana, que pretendié
la sustitucién de la pena por la medida de seguridad, y del correccionalismo
espaiiol, que ofrecié la utopia de un «Derecho protector de los criminales».
Simplificando mucho, empezé a entreverse como meta a alcanzar la sustitu-
cién del castigo por el tratamiento, de la cércel por el centro terapéutico, de
las togas de los juristas por las batas blancas de los terapeutas.

Tal horizonte de futuro no se alcanzé por las legislaciones, pero marcé
un camino que anduvieron en mayor o menor medida. La pena siguié en
pie, pero se le atribuyeron fines relacionados con el tratamiento del delin-
cuente. Por otra parte, se introdujeron algunas instituciones inspiradas por
la consideracién del reo, como el Derecho de menores, la condena condi-
cional, la probation y la libertad condicional. En algunos paises, como los
nérdicos y los Estados Unidos de Norteamérica, se llegé especialmente le-
jos. En los afios cincuenta y sesenta, de la mano del progreso de las nuevas
ciencias sociales, la [lamada «ideologia del tratamiento» domina en dichos

*  Publicado en Eguzkilore, n.° 2 extraordinario, 1989, pp. 35 y ss.



142 EL DERECHO PENAL EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO

paises la determinacién del contenido e incluso de la duracién de las penas
privativas de libertad, asi como, en muchos casos, la decisién de si pueden
sustituirse por otras medidas o «programas». Entre tanto, el término «reso-
cializacién» se fue extendiendo por doquier, viniendo a sustituir a otros
como el de «mejora», «correccién» o «reeducacién».

Cuando parecia imparable el embate del nuevo planteamiento cienti-
fico-social, los afios setenta abrieron una profunda crisis del pensamiento
resocializador que llega a nuestros dias. Aquellos paises adelantados del
ideario del tratamiento dieron marcha atris y renunciaron a proseguir por
la senda de la resocializacién. Por todas partes, tanto desde la derecha
como desde la izquierda, se alzaron voces contrarias a la resocializacién.
Es curioso que precisamente en pleno ambiente de crisis se proclamasen
por primera vez en una Constitucién espafiola la «reeducacion» y la «rein-
sercién social» como fines a perseguir por las penas y medidas privativas
de libertad (articulo 25, Constitucion de 1978), y que la primera Ley Orgé-
nica de Instituciones Penitenciarias, aprobada por aclamacién —cosa tinica
en la reciente vida parlamentaria espafiola— en 1979, empezase igualmente
por adherirse a dichos fines. La pregunta que entonces se plantea es la si-
guiente: la incorporacién constitucional de la resocializacidn, asi como la
adopcién de la filosoffa del tratamiento por parte de la nueva legislacion
penitenciaria ;han llegado demasiado tarde, como postulados ya abando-
nados o en trance de ser abandonados por el pensamiento politico-criminal
del presente? ;No ocurrird aqui lo que sucede en ocasiones en nuestro pafs,
que se importa como novedad lo que ha dejado ya de serlo en su lugar de
origen?

La objecién que subyace a estos interrogantes no seria, desde luego, por
si sola suficiente para invalidar la adopcién del punto de vista de la reso-
cializacién. Aunque realmente se hallara abandonada en otros paises, ello
no serfa argumento bastante para rechazarla. No es éste el caso, pues la cri-
sis de la resocializacién esti limitando el optimismo de antafio en pro de
dicha idea, pero en modo alguno puede decirse que la misma constituya un
concepto superado. Hoy es un concepto fuertemente polémico, pero no su-
perado. Sin embargo, no es esto lo decisivo. No estd en juego una mera
cuestion de modas o de actualidad. Lo decisivo es si las objeciones que se
dirigen a la resocializacién han de considerarse suficientes para arrinco-
narla definitivamente o si, por el contrario, no pueden arrumbar aquella
idea. La presente exposicién no puede pretender, como es obvio, funda-
mentar suficientemente una respuesta a tan importante dilema. Mi prop6-
sito no puede ser sino resumir y valorar brevemente las mds importantes
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criticas que se han opuesto a la resocializacién y ofrecer una opinién mds
para el debate.

II

Son muy diversas las criticas que se han dirigido al planteamiento de
la resocializacién. El propio concepto de resocializacién empieza por ser
objeto de censura, por considerarse excesivamente ambiguo y falto de
concrecién. En realidad, existen concepciones bien diversas de la reso-
cializacién: desde las que se han denominado «programas méximos», que
pretenden una fuerte incidencia en la personalidad del sujeto, en su escala
de valores y en su actitud ética, hasta las que se definen como «progra-
mas minimos», que se limitan a perseguir que el sujeto sea capaz de res-
petar externamente las leyes. Pero que existan diferentes posibilidades de
entendimiento de la resocializacién, no es razén para considerar rechaza-
bles dichas posibilidades. La objecidn de la indeterminacién del concepto
de resocializacién puede exigir que se concrete el sentido en que se en-
tiende, pero no afecta a la valoracién intrinseca que merezca. No obs-
tante, es cierto que algunas versiones de la resocializacién, como los
«programas maximos», plantean mayores dificultades de legitimacién
que otras.

Con esto hemos llegado al terreno en que la resocializacién recibe em-
bates mds consistentes: el terreno de su legitimacion. Tanto desde posicio-
nes liberales clasicas, como desde perspectivas politicas criticas, se discute
la legitimidad politica del pensamiento resocializador. Veamos brevemente
algunas claves de esta discusion.

a) La concepcién liberal clasica del Derecho penal asigna a éste la
funcidén primordial de limitar la potestad punitiva del Estado. Entre los li-
mites del Jus puniendi cuenta la necesidad de respetar el llamado Dere-
cho penal del hecho y la de rechazar el Derecho penal de autor. En otras
palabras, que el Derecho penal no ha de castigar personalidades ni formas
de ser, sino dnicamente hechos, conductas que la ley pueda tipificar, des-
cribir de forma lo més precisa posible. Pues bien, he aqui una exigencia
que parece en peligro cuando se confiere a la pena una funcién de reso-
cializacién. Esta se refiere al individuo, no al hecho. Cada programa re-
socializador ha de adaptarse a las caracteristicas de cada sujeto. La reso-
cializacién implica un tratamiento personalizado. Se comprende que ello
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plantee dificultades a quienes defienden un modelo de Derecho penal li-
beral. Téngase en cuenta que el contenido de la condena puede variar en
su gravedad de forma muy notable segtin las exigencias del tratamiento
resocializador. Piénsese en la diferencia de rigor que supone un cumpli-
miento penitenciario en régimen abierto o en régimen cerrado, o en la
concesién o no de condena condicional.

Aunque diferencias de tratamiento como éstas encuentren dificultades
desde el prisma del principio de igualdad, creo sinceramente que pueden
admitirse en cuanto no supongan elevacién de la gravedad del contenido
posible de la condena, sino que, al contrario, surjan de la concesién de
beneficios justificables. Pero es cierto que la ideologia del tratamiento en-
trafia una tendencia a superar limites que han de reputarse infranqueables:
tiende a buscar la resocializacién a toda costa, propugnando las condenas
de duracién indeterminada, la intromisién excesiva en la personalidad del
sujeto, que puede llegar al lavado de cerebro o a la lobotomia, y que
puede pretender imponerse contra la voluntad del afectado. Nada de todo
esto es aceptable. De las criticas liberales hay que extraer, pues, una pri-
mera conclusién: La resocializacion sélo puede admitirse si se la somete
a estrictos limites que impidan su tendencia expansiva. Mas adelante de-
sarrollaré algo mds esta conclusidn y trataré de precisar los limites men-
cionados.

b) También se cuestiona la licitud de la resocializacién desde posicio-
nes criticas como el labeling approach o teoria del etiquetamiento, el psi-
coandlisis y la criminologia critica. Por encima de sus importantes diferen-
cias, estas corrientes coinciden en considerar que es la sociedad, y no el de-
lincuente, lo que es preciso cambiar. Es la sociedad la que genera la
delincuencia, por lo que no tiene sentido tratar de adaptar al delincuente a
dicha sociedad criminégena. Es la sociedad la que ha de ser resocializada.
Ello se fundamenta por distintas vias por cada una de las direcciones doc-
trinales citadas. Aqui baste decir lo mds fundamental. La teoria del etique-
tamiento, o labeling approach, considera que la «criminalidad» no procede
de una cualidad intrinseca de la acci6n del delincuente, sino que es el pro-
ducto de un «etiquetamiento social», una etiqueta que determinadas «ins-
tancias criminalizadoras» asignan a través de los «procesos de criminaliza-
cién» a conductas en sf mismas neutras. El psicoandlisis ofrece, con su teo-
rfa del chivo expiatorio, otra via que siguen algunos autores para afirmar
que el delincuente no es més que el chivo expiatorio en el que se proyec-
tan las culpas de la sociedad. Por dltimo, la criminologia critica sostiene,
desde una perspectiva marxista, que el Derecho penal burgués no es mas
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que defensa de los intereses de la clase dominante y que dicha defensa re-
cae, de forma discriminatoria, en el proletariado. En todas las corrientes ci-
tadas se traslada, como se ve, la culpa o, al menos, la causa del delito a la
sociedad. ;Qué sentido puede tener, entonces, tratar de resocializar al de-
lincuente en lugar de modificar la sociedad? ;Qué legitimidad puede alegar
y qué poder de conviccién puede tener frente al delincuente una sociedad
injusta, que lo ha hecho delincuente y/o que necesita de él para satisfacer
sus frustraciones? M4s tarde veremos en qué medida cabe contestar a este
planteamiento critico. Pero antes querria exponer brevemente otras obje-
ciones que se dirigen a la resocializacién desde el punto de vista de las po-
sibilidades précticas con que tropieza su realizacién.

Se empieza por argiiir, en este sentido, que los programas de resociali-
zacién no han tenido el éxito esperado. Los intentos efectuados no han dis-
minuido suficientemente la posterior reincidencia de los sujetos. La reso-
cializacién es dificil. Frente a ciertos delincuentes no parece posible, para
otros no resulta necesaria. Pero incluso en los demds casos es problemadtica.
En todo caso, existe el obstdculo que representa tener que intentar la reso-
cializacién en el medio carcelario. Se ha repetido hasta la saciedad: es una
paradoja pretender educar para la libertad en condiciones de falta de liber-
tad. Por otra parte, como es sabido, en las prisiones domina la llamada
«subcultura carcelaria», caracterizada por ciertos valores y normas radical-
mente opuestos a la actitud de colaboracién imprescindible para conseguir
el clima propicio para un tratamiento resocializador.

I

El rdpido repaso efectuado de las principales criticas que se dirigen a la
resocializacién pone de manifiesto que tropieza con importantes dificulta-
des de legitimacién y de cardcter préctico. ¢ Significa todo ello que debe
abandonarse el ideal resocializador? Yo creo que no. Las objeciones apun-
tadas han de ser tenidas en cuenta, pero no para rechazar de pleno la reso-
cializacién, sino para concebirla de forma adecuada. Ello exige en parte li-
mitar sus pretensiones y en parte aumentar sus medios. Veamos c6mo con-
testar por esta via a las criticas sefialadas.

Ya he anticipado al exponer las objeciones liberales que es ciertamente
inadmisible una ideologia del tratamiento ilimitada. Ya subrayé la tendencia
expansiva de la resocializacién y que hay que someterla, por tanto, a deter-
minados limites. En primer lugar, debe empezarse por rechazar cualquier in-



146 EL DERECHO PENAL EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO

tento de tratamiento impuesto contra la voluntad del afectado. Ello presupone
que no va a poder imponerse una agravacién de la condena por exigencias de
resocializaci6n. Por otra parte, tampoco es admisible una concepcién del tra-
tamiento como destinado a manipular la personalidad. Hay que alertar de los
peligros que en este sentido entrafian los llamados «programas méximos»,
que no se contentan con pretender que el sujeto sea capaz de respetar exter-
namente la ley, sino que aspiran a conseguir el convencimiento ético del in-
dividuo y su adhesién interna a los valores sociales. Creo que tales progra-
mas maximos han de ser rechazados y que son preferibles los «programas
minimos» que tnicamente persiguen facilitar una vida futura sin delitos. El
Derecho penal no ha de invadir el terreno de la conciencia.

Pero, dentro de limites como éstos, un Estado no sélo liberal, sino tam-
bién social y democrético, no puede renunciar a paliar la marginacién del
delincuente. La resocializacién correctamente delimitada entra dentro de
los cometidos de configuracién social del Estado social y de fomento
de la participacién de todos en la vida social que corresponde al Estado
democratico.

En este punto salen al paso las objeciones de la izquierda. ;Esta legi-
timada una sociedad injusta, crimindgena, para reclamar al individuo que
se adapte a ella? ;Fomenta realmente la igualdad la integracién en una
sociedad desigual? Quien no vea nada admisible en nuestra sociedad,
quien la considere absolutamente rechazable, dificilmente encontrara sen-
tido a la resocializacién. Pero tampoco encontrara sentido a la proteccién
de dicha sociedad mediante cualquier otra forma de entender el Derecho
penal o mediante cualquier otro medio distinto al Derecho penal. Ahora
bien: ;es todo malo en nuestra sociedad, hasta el punto de que nada en
ella merezca ser protegido —ni siquiera los derechos fundamentales de
sus integrantes—? Es dificil admitirlo. Aunque se aspire a una estructu-
racién mds justa de la sociedad, es dificil negar que en ella existen valo-
res respetables, como la vida, la salud y la libertad de las personas que
integran la sociedad. Ello ya bastarfa para que tuviera sentido fomentar el
respeto de tales bienes sociales. He aqui una base para la resocializacién,
entendida como consecucién de una actitud de respeto a bienes sociales
fundamentales. Pero cabe dar un paso mds. La inmensa mayoria de ciu-
dadanos acepta, con todas sus imperfecciones, el modelo de Estado social
y democréitico de Derecho acogido por la Constitucién. No sélo ciertos
valores fundamentales, sino también el conjunto del sistema social se
considera, pues, digno de respeto. La coherencia obliga, entonces, a ad-
mitir que se procure la resocializacién entendida como consecucién de
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una actitud de respeto por los bienes juridicos fundamentales en un Es-
tado social y democrético de Derecho.

Abhora bien, ello no ha de conducir a olvidar las profundas injusticias
que existen en nuestra sociedad. Que en conjunto sea admisible para la in-
mensa mayoria, no significa que carezca de graves defectos. En particular,
es especialmente relevante para el problema que nos ocupa el hecho de que
las desigualdades sociales gravan sobre todo a la clase a la que pertenecen
la mayoria de delincuentes frente a los que se plantea la cuestién de la re-
socializacién. No seria admisible, entonces, concebir la resocializacién
como aceptacién plena del statu quo, como aprobacién de las injusticias
del sistema. Por esta via se llega de nuevo a tener que exigir una concep-
cién limitada de la resocializacién, que le otorgue un contenido minimo y
béasicamente abierto.

Personalmente, me inclino por hacer hincapié, mas que en una labor de
adoctrinamiento, en ofrecer al penado medios que le hagan mas facil una
vida futura sin delitos. Entre tales medios habran de contar algunos de ca-
rdcter asistencial y material. Debe empezarse por ofrecer alternativas a la
privacion de libertad y, cuando ésta sea inevitable, una ejecuciéon humana
que respete la dignidad del recluso y dificulte la desocializacion que suele
producirse en el medio carcelario. El Estado ha de empezar por dar ejem-
plo de consideracién de la persona, si quiere fomentar una actitud de res-
peto por los demds. Pero también sera ttil en muchos casos todo lo que
pueda fortalecer y enriquecer la personalidad del sujeto. En la tensién in-
dividuo-sociedad que se plantea en la resocializacién, no sélo se trata de

-adaptar a la sociedad, también de que ello sea posible mediante una afir-
macién de los valores personales. Importa huir del tratamiento del penado
como mero objeto a adaptar, y propugnar, en cambio, que se parta de su
consideracién como sujeto. S6lo asi se respeta la dignidad que debe reco-
nocerle un Estado no sélo social, sino también democratico.

Pero quedan por considerar las dificultades practicas con que tropieza
la resocializacién. Hay que empezar por reconocer dichas dificultades. Es
preciso aceptar que la resocializacién no serd posible en muchos casos, y
también que en otros no serd necesaria. Dejemos aparte los casos en que
la resocializacién no es licita por no aceptarla voluntariamente el sujeto,
casos en los que, evidentemente, no procede. Por lo que se refiere a los su-
puestos de imposibilidad material, aunque en muchos casos la resocializa-
cién acabe fracasando, no por ello hay que dejar de intentarla. Entendida
como oferta al sujeto, debe dirigirsele aunque ex ante parezca muy dificil.
La resignacién ante la dificultad no debe ser coartada valida. Més bien
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procede la actitud contraria, la de volcar mds medios de los que hasta
ahora se han destinado a la resocializacién. En realidad, en Espaifia se hace
muy poco por conseguir la reinsercién social postulada por la Constitu-
cién. Ni siquiera se intenta seriamente una mejora de los establecimientos
penitenciarios suficiente para paliar los efectos desocializadores del haci-
namiento.

Pero, en cualquier caso, quedan los supuestos en que el penado no ne-
cesita medios especificos de resocializacion. Piénsese en delincuentes oca-
sionales de trafico o de cuello blanco que no necesiten ser resocializados,
o, simplemente, en delincuentes ya reinsertados socialmente en el momento
en que llega su condena. En estos casos puede ser perfectamente necesaria
la imposicién de una pena por razones de prevencién general. Es evidente,
entonces, que la necesidad o no de resocializacién no puede ser el dnico
fundamento de la pena. Ello se confirma si recordamos que no puede im-
ponerse un tratamiento resocializador a quien no lo acepte voluntariamente,
Yy que, no obstante, eso no puede significar que deje de tener sentido la im-
posicién de una pena.

De todo esto se deduce la necesidad de establecer un nuevo limite al
planteamiento de la resocializacién. Si antes hemos propugnado limitar el
contenido de los programas resocializadores, ahora vemos que el fin de la
resocializacién no puede ofrecer una respuesta global a la justificacién de
la pena. Esta no puede depender, tinicamente, de que resulte necesaria o no
la resocializacién. La intervencién del Derecho penal sigue dependiendo de
su necesidad para la proteccién de los bienes juridicos, esto es, para la pre-
vencidn general.

v

Pero, entonces, ;qué queda en pie de la resocializacién? Al contemplar
las criticas que aconsejan rechazar los llamados «programas de resocializa-
cién médximos», hemos negado que la filosofia del tratamiento permita le-
gitimar la manipulacién de la personalidad o la intromisién en la esfera
moral del individuo. Ahora acabamos de comprobar la incapacidad de la
resocializacién para ofrecer una respuesta global al problema de la crimi-
nalidad. Y, sin embargo, sigo creyendo en la necesidad de facilitar, en la
medida de lo licito, lo necesario y lo posible, y con todos los limites sefia-
lados, la reincorporacién del delincuente a la sociedad. Creo, para concluir,
en una versién estrictamente limitada de la resocializacién. Limitada, en
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primer lugar, porque no ha de pretender ocultar el caricter aflictivo y ne-
gativo de la pena para el penado. Ha de empezarse por evitar el eufemismo
y reconocer que no es el bien del delincuente, sino la necesidad de protec-
cién social, lo que justifica la intervencién penal. La resocializacién no
puede pretender justificar la pena como un bien necesario para el delin-
cuente. Lo tnico que puede justificar la resocializacién es la ayuda que el
penado admita voluntariamente para su ulterior reinsercién social.






CaArITULO 4

SOBRE EL PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA
DEL DERECHO PENAL EN LA REFORMA PENAL*

Existe acuerdo en la doctrina actual en proclamar el principio de inter-
vencién minima del Derecho penal. La Exposicién de Motivos del Proyecto
de Cédigo penal de 1980, que ha servido de base a la Propuesta de Ante-
proyecto de Cédigo penal de 1983, acogia dicho principio. Todo parece in-
dicar que la tendencia que se considera deseable para el Derecho penal del
presente y del futuro es la de su progresiva restriccion. Ello enlazaria con
la tradicién liberal que arranca de Beccaria y que postula la humanizacion
del Derecho penal: se parte de la idea de que la intervencién penal supone
una intromisién del Estado en la esfera de libertad del ciudadano, que sélo
resulta tolerable cuando es estrictamente necesaria —inevitable— para la
proteccién del mismo ciudadano. Tras ello se halla la conviccién de que es
preciso defender al ciudadano del poder coactivo del Estado.

Es evidente la coherencia del principio de intervencién minima del De-
recho penal con un planteamiento liberal o neoliberal. ;Es igualmente com-
patible dicho principio con la concepcién actualmente dominante del Es-
tado social intervencionista? Al tiempo que, en mayor o menor medida,
hoy suele considerarse positiva una intervencién asistencial, tuitiva y de fo-
mento por parte del Estado, se siente rechazo ante la actividad represiva del
mismo. No hay en ello contradiccién alguna: la admisién de un Estado so-
cial, que interviene para procurar bienestar a los ciudadanos, no obliga a

*  Publicado en la Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, n.° 12,
1987, pp. 243 y ss.
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postular como deseable un intervencionismo penal que restrinja la libertad
del ciudadano mds alld de lo imprescindible para su propia proteccién. Al
contrario, en un Estado social al servicio del individuo, la intervencién pe-
nal sélo se justifica cuando es absolutamente necesaria para la proteccion
de los ciudadanos.!

II

Aunque el principio de intervencién minima del Derecho penal es per-
fectamente congruente con un Estado social correctamente entendido, la di-
ndmica propia del intervencionismo que le caracteriza entraiia el peligro de
comprometer la realizacién efectiva de aquel principio.

El peligro es doble. Por una parte, un Estado intervencionista puede
caer en la tentacién de utilizar el Derecho penal como apoyo de una poli-
tica de gobierno determinada. Es éste el riesgo mds intolerable, que tiende
a la maximalizacién de la eficacia del poder piiblico. Por otra parte, el Es-
tado social puede confundir la necesidad de favorecer determinados intere-
ses colectivos, difundidos entre amplias capas de la poblacién, con la con-
veniencia de una intervencidn penal para prevenir su ataque. La bondad de
una accién de gobierno para la colectividad no justifica, sin mds, que bus-
que el apoyo en un arma tan lesiva como el Derecho penal.

La legislacion antiterrorista y la de delitos monetarios constituyen dos
ejemplos, de bien distinta significacion, de utilizacién de la intervencién
penal al servicio de unas politicas coyunturales determinadas. Por otra
parte, la Reforma de 1983 ampli6 la intervencién penal en el dmbito de in-
tereses colectivos como la seguridad en el trabajo, 1a salud piblica, el me-
dio ambiente, 1a libertad sindical y el derecho de huelga. Con posteriori-
dad se han introducido los delitos contra la Hacienda Piblica.

No se trata de discutir la importancia social de los intereses referidos ni
tampoco la necesidad de una proteccién juridica eficaz de los mismos. Pero
importa destacar que por esta via se estd produciendo una tendencia a la
ampliacién del Derecho penal que se contrapone al programa de despena-
lizacién progresiva que en otras materias se propugna en nombre del prin-
cipio de intervencién minima del Derecho penal. Podria suceder que al
mismo tiempo que se postula un Derecho penal minimo y se aboga por una

1. Mir Puig, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de Dere-
cho, 22 ed., 1982, pp. 29 y ss.; del mismo autor, Derecho penal. Parte general, 2.* ed., 1985, pp. 54,
72y ss. )
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progresiva abolicién y sustitucién de la pena, se esté abonando una impor-
tante tendencia de sentido inverso. Conviene llamar Ia atencién del fené-
meno y reflexionar sobre los criterios que han de orientar al legislador en
la decisién de si determinada materia nueva exige la —en principio inde-
seable— intervencion penal.

El problema se ha manifestado con particular gravedad en Italia, cuya
doctrina penal ha podido comprobar los riesgos de una inflacidn penal pro-
ducto de un planteamiento que ha visto en la intervencién penal un arma
tentadora para salir al paso de situaciones de emergencia y de la aparicién
de nuevos problemas. En este segundo apartado puede incluirse la protec-
cién penal de intereses colectivos como los mencionados anteriormente,
que Galgano considera inscribibles en un «Derecho penal de la economia»
manifestado en los tres apartados siguientes:

a) un Derecho penal de la produccién de la riqueza, destinado a la tu-
tela del medio ambiente y de la salud;

b) un Derecho penal de la circulacién de la riqueza, que se manifiesta
en el 4mbito de la creacién de delitos monetarios;

¢) un Derecho penal financiero, relativo a la evasion fiscal.

Galgano no discute la relevancia de los intereses protegidos, reconduci-
bles casi todos, a su juicio, al articulo 41 de la Constitucién italiana. Se pre-
gunta, en cambio, «si la técnica de tutela penal adoptada es adecuada al ob-
jetivo: si de veras se ha dado vida a un Derecho penal de la economia o,
mejor —Yy ésta serd la respuesta—, a un Derecho administrativo de 1a eco-
nomia penalmente sancionado».? A la problemdtica que plantea una tal
concepcién meramente sancionadora del Derecho penal dedicaremos el
apartado siguiente. Antes de abordarlo, importa insistir en algo que debiera
ser evidente: el intento de regular la economia mediante la intervencién pe-
nal seguramente se halla destinado al fracaso. Sin modificaciones profun-
das del sistema econémico, la ley penal, que raramente se aplicara en este
dmbito, puede acabar convirtiéndose en coartada ideolégica,? o en arma po-

2. Cfr. Galgano, «Civile e penale nella produzione di giustizia», en la obra colectiva Funzioni e
limiti del diritto penale, 1984, p. 87.

3. Cfr., en relacién con los delitos contra el orden socioecon6mico propuestos por el Proyecto de
Cédigo penal espafiol en 1980, Mufioz Conde, «La ideologia de los delitos contra el orden socioeco-
némico en el Proyecto de Ley Orgdnica de C6digo penal», Rev. Juridica de Caraluiia, 1982, pp. 170-
172. En la nota 50 escribe este autor: «[...]} “la huida al Derecho penal” sirve s6lo como pretexto para
aplacar “malas conciencias” o para que la sociedad se evada de sus tareas de configuracién politico-
social.»
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liticamente utilizable en determinadas coyunturas. Volviendo a Galgano,
este autor pone el ejemplo de la evasién fiscal. A su juicio, la amenaza pe-
nal puede influir en pequefios evasores, como artesanos, pequefios profe-
sionales y pequefios comerciantes, pero sin una reforma profunda de la
compleja organizacién econémica, que empiece por la reforma de las so-
ciedades de capitales, se perpetuard la evasién fiscal de las medlas y gran-
des fortunas.*

Debe evitarse caer en la tentacién de extender al Derecho penal el pa-
pel promocional que corresponde a otros sectores del Derecho en un Estado
social. Como sefiala Bricola, se opone a la aspiracién de una intervencién
minima del Derecho penal la tendencia a considerarlo el instrumento mas
id6neo para resolver los principales problemas de una sociedad en crisis.’

m

El principio de intervencién minima del Derecho penal choca, por otra
parte, con la tendencia que se advierte en la actualidad a una utilizacién del
Derecho penal como instrumento meramente sancionador, de apoyo de
normas no penales: «Hoy en dia el Derecho penal tiende a insinuarse por
doquier, a convertirse cada vez con mas frecuencia en simple sancionador
de la violacién de normas de otra naturaleza: civil, mercantil, administra-
tiva. Esta tendencia se traduce en la proliferacién del Derecho penal —al-
gunos dicen que en su prostitucién», escribe Bolle en un libro dedicado al
«papel sancionador del Derecho penal».® El aumento de los cometidos del
Estado intervencionista se traduce, como es notorio, en un incremento con-
siguiente de su actividad legislativa, y éste, a su vez, en la tentacién de san-
cionar la infraccién de las nuevas normativas con penas criminales cada vez
que se pretende el mayor grado de eficacia posible. Ello va engrosando el
llamado «Derecho penal accesorio o complementario» (el Nebenstrafrecht),
cada vez mis parecido al Derecho administrativo sancionador y cada vez
mds alejado de los principios del niicleo histérico del Derecho penal.

Conviene tomar partido ante lo que podria constituir el futuro pré-
ximo del Derecho penal. ;Ha de irse convirtiendo el Derecho penal en un

4. Cfr. Galgano, op. cit., p. 88.

5. Cfr. Bricola, «Techniche di tutela penale e techniche alternative di tutela», en el libro cit.,
Funzioni e limite del diritto penal, 1984, p. 5.

6. Cfr. Bolle, «Le réle sanctionnateur du droit penal: bilan des travaux du Conseil de I'Europe»,
en Le role sanctionnateur du droit penal, Editions Universitaires Fribourg Suisse, 1985, p. 47.
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instrumento sancionador de una legislacién no penal en continua expan-
si6n? O, por el contrario, ;debe postularse la autonomia del Derecho pe-
nal en la creacién de las normas cuya infraccién ha de tener caricter de-
lictivo? Binding, con su teorfa de las normas, ofrecié un modelo teérico
favorable a la primera opcién, la de una concepcién meramente sancio-
nadora del Derecho penal. En la misma linea podria moverse una con-
cepcién pragmdtica de las relaciones entre el Derecho penal y las demads
ramas del Derecho, que decidiese el uso de la sancién penal en funcién
Unicamente de su posible mayor eficacia. Ni la construccién retribucio-
nista de Binding ni un prevencionismo puramente pragmético como el ex-
puesto son adecuados para suministrar un contenido material al Derecho
penal que evite su subordinacién al resto de un ordenamiento juridico que
no deja de crecer.

Hay que partir del reconocimiento de que el Derecho penal no se limita
a imponer sus sanciones especificas, sino que también, y previamente, di-
rige sus propias normas de conducta prohibiendo y ordenando determina-
dos comportamientos a los ciudadanos. El Derecho penal no se compone
s6lo de «normas secundarias» dirigidas al juez, sino también de las «nor-
mas primarias» dirigidas al ciudadano.” Tampoco la funcién del Derecho
penal depende solamente de la funcién de sus consecuencias (de la pena y
de las medidas de seguridad), sino también de la funcién de sus «normas
primarias». La funcién del Derecho penal se distingue, asi, de la de otros
sectores del Derecho no sélo por la mayor gravedad de sus sanciones, sino
también por la mayor desvalorizacién de los hechos que infringen sus nor-
mas. Para que el Derecho penal cumpla adecuadamente su cometido, am-
bos extremos han de guardar una necesaria correspondencia. El uso de una
sancién tan grave como la pena requiere el presupuesto de una infraccién
igualmente grave. Al cardcter penal de la sancién ha de corresponder un ca-
racter también penal de la infraccién. El Derecho penal no puede usarse
para sancionar Ia infraccién de cualquier norma juridica, sino sélo la in-
fracci6n de una norma primaria merecedora de naturaleza penal.

Sé6lo las prohibiciones y mandatos fundamentales para la vida social
merecen adoptar el caricter de normas penales. Sélo las infracciones de ta-
les normas merecen la consideracién de «delitos». Las normas penales mds
indiscutibles, las que integran el micleo del Derecho penal, cuentan con una
tradicién inmemorial y han conseguido un profundo arraigo en la concien-
cia social. La consideracién social de lo que es un «delito» y un «delin-

7. Cfr. Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 2.2 ed., 1985, pp. 21 y ss.
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cuente» supone un juicio de desvalor correspondiente a aquel arraigo y
cualitativamente diferenciado del que se atribuye a la infraccién de cual-
quier otra clase de normas.® Por muy grave que pueda ser una sancién ad-
ministrativa —piénsese en multas administrativas incomparablemente su-
periores a otras penales—, el infractor sobre el que recaiga recibe una va-
loracién social absolutamente distinta a la de quien es considerado como un
verdadero delincuente.

Es cierto que no todas las normas penales despliegan el mismo efecto
social, pero ello tal vez deberia tomarse como base para revisar su caracter
penal. La criminalizacion de un hecho sélo es correcta cuando éste es sen-
tido por la colectividad como contrario a algin principio o norma funda-
menta] para el funcionamiento de los sistemas sociales. No es correcto acu-
dir a la intervencién penal con el objeto de conseguir un efecto disuasorio
mads intenso respecto a infracciones de normas no suficientemente interna-
lizadas por la conciencia social.

Todo esto enlaza con la funcién de prevencion general positiva del De-
recho penal, en el sentido limitador de la prevencién en que creo que debe
entenderse.” S6lo cuando la amenaza penal apoye una norma penal prima-
ria convincente podrd desplegar una funcién de prevencién general posi-
tiva, de confirmacién y afirmacién de una conviccién social. De lo contra-
rio, puede llegar a devaluar la via penal, e incluso a generar una reaccién
social de repulsa hacia la misma y hasta de apoyo al delincuente. En cual-
quier caso, el efecto més evidente es la dificultad de aplicacién préctica
efectiva de las conminaciones penales que, paradéjicamente, sélo respon-
den a la pretensién de dotar de mayor eficacia a normas ajenas al micleo de
lo penal.

El principio de intervencién minima del Derecho penal sélo podré rea-
lizarse coherentemente si empieza por reconocerse una especifica autono-
mia al Derecho penal, tanto en sus consecuencias juridicas como en la de-
finicién de las normas primarias a cuya infraccién aquéllas deben aso-

8. También Arthur Kaufmann postula limitar el Derecho penal a lo «inequivocamente criminal»,
que reduce al 4mbito de las «exigencias éticas imprescindibles de la convivencia humana», pero por-
que considera presupuesto necesario de la intervencién penal la concurrencia de culpabilidad, y «sélo
en este dmbito es posible un juicio judicial de culpabilidad» —por ello rechaza que en la mayoria de
los casos merezca verdadero cardcter criminal el Derecho penal accesorio—: cfr. Arthur Kaufmann,
«UnzeitgemiiBe Betrachtungen zum Schuldgrundsatz im Strafrecht», Jura, 1986, pp. 232 y ss. En el
texto defendemos la especificidad de la infraccidn penal, pero no la basamos en la idea de culpabili-
dad, sino en la clase de injusto que merece la consideracién de penal —y cuya determinacién es pre-
via a la cuestién de si cabe culpar del mismo al sujeto—.

9. Cfr. Mir Puig, «Funcién fundamentadora y funcién limitadora de la prevenci6n general posi-
tiva», ADPCP, 1986, p. 58. .
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ciarse. Debe reclamarse una diferencia cualitativa para la regulacién penal
primaria y secundaria que impida la tendencia a una administrativizacion
del Derecho penal. Serfa peligrosa esta tendencia en un Estado interven-
cionista que aumenta dia a dia el volumen de su legislacién administrativa.
El Derecho penal no ha de convertirse en un arma mds del intervencio-
nismo estatal que sélo se distinga por su posible mayor eficacia y contun-
dencia. Un Estado intervencionista que busca la méixima eficacia dificil-
mente restringiria al minimo un Derecho penal cuya unica caracteristica
fuera una mayor eficacia.






CAPITULO 5

BIEN JURIDICO Y BIEN JURIDICO-PENAL
COMO LIMITES DEL IUS PUNIENDI*

Entre los limites que hoy suelen imponerse al lus puniendi del Es-
tado, ocupa un lugar destacado el expresado por el principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos. Se hace hincapi€ en la exigencia de que
el Derecho penal castigue dnicamente ataques a bienes juridicos. Ello es
una de las manifestaciones de un planteamiento politico-criminal més
global: el que parte de la necesidad de postular un uso lo més restrictivo
posible del Derecho penal. Supone la concepcién del Derecho penal
como un mal menor que sélo es admisible en la medida en que resulte
del todo necesario. Pero jcuando ha de reputarse necesaria la interven-
cién del Derecho penal? Aqui aparece el concepto de bien juridico: el
Derecho penal es necesario cuando lo exige la proteccién de los bienes
juridicos. Soy de los que han subrayado en nuestro pais la funcién limi-
tadora que ello atribuye al concepto de bien juridico, pero también estoy
convencido de que dicho concepto no basta para decidir cudndo es ne-
cesaria su proteccién por el Derecho penal. No todo bien juridico re-
quiere tutela penal, no todo bien juridico ha de convertirse en un bien ju-
ridico-penal. La doctrina no ha contemplado normalmente este ltimo
concepto, sino que se ha limitado a referirse al de bien juridico. Aqui
quisiera llamar la atencién sobre la conveniencia de distinguir clara-
mente el concepto de bien juridico-penal. Querria reflexionar sobre las

*  Publicado en Estudios penales y criminoldgicos, XIV, 1991 (Universidad de Santiago de Com-
postela), pp. 205 y ss.
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condiciones que han de concurrir para que un bien juridico merezca ser
un bien juridico-penal.

II

Son conocidas las dificultades que a lo largo de su historia ha encon-
trado el concepto de bien juridico para ofrecer un limite al Jus puniendi.
La insistencia con que se enarbola la bandera politico-criminal del bien
juridico no puede obviar dichas dificultades. No es éste el lugar para re-
cordar la evolucién histérica del concepto de bien juridico. Sf procede un
brevisimo balance de las posibilidades limitadoras que hoy cabe recono-
cer al bien juridico a la vista de sus mis importantes concepciones his-
téricas.

Es evidente, por de pronto, que la menor capacidad limitadora corres-
ponde al concepto dogmatico de bien juridico, segin el cual importan los
bienes efectivamente protegidos por el Derecho. Asi formulado, dicho
concepto ni siquiera podria servir para exigir que la proteccién penal se
redujera a la de aquellos bienes reconocidos por alguna norma juridica
previa al Derecho penal, a la de los bienes juridicos que el Derecho pe-
nal se encuentra procedentes de otras ramas del Derecho. Pues, si el De-
recho penal también es Derecho, bastaria que reconociese ex novo cual-
quier objeto no anteriormente protegido, para que dogmadticamente de-
biera considerarse un bien juridico. Tal vez no fuera ésta la intencién
ultima de la concepcién de Binding del bien juridico. Al referir la pro-
teccién penal a los bienes juridicos, quizds buscaba Binding una cohe-
rencia con su atribucién al Derecho penal de una naturaleza meramente
sancionatoria de normas preexistentes a la ley penal. Como estas normas,
los bienes juridicos serian, entonces, previos al Derecho penal. Asignar a
éste la funcion de tutela de bienes juridicos equivaldria a limitar el Dere-
cho penal a sancionar los ataques a bienes reconocidos en otros sectores
del Derecho. Ahora bien, una tal concepcién del bien juridico seria tan
discutible como el entendimiento meramente sancionatorio del Derecho
penal. No es éste el momento de insistir en ello, pero si conviene resaltar
que una Politica criminal restrictiva de la intervenci6n penal exige subor-
dinar ésta a valoraciones especificamente juridico-penales, que permitan
seleccionar con criterios propios, especialmente estrictos, los objetos que
merecen amparo jurfdico-penal y no sélo juridico in genere. Como expe-
riencias recientes hacen plausible, concebir el Derecho penal como apén-
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dice sancionador del ordenamiento juridico puede conducir, por el con-
trario, a la tendencia a buscar continuamente el apoyo sancionador del
Derecho penal. Sobre esto me extendi en una Ponencia que presenté en
esta misma Universidad el afio pasado.

Del concepto dogmaético de bien juridico no cabe esperar, pues, la es-
perable funcién limitadora del Jus puniendi. Pero tampoco es suficiente la
capacidad de limitar al legislador que puede tener un concepto politico-cri-
minal de bien jurfdico. Aunque tal concepto pretende decidir qué es lo que
merece ser considerado como bien juridico —y no sélo describir lo que el
legislador de hecho reconoce como tal—, no sirve por sf solo para resolver
la cuestién de cudndo lo que merezca dicha consideracién de bien juridico
exige, ademds, la proteccién juridico-penal. Ello no significa que sea inuitil
la aproximacién politico-criminal al bien juridico, sino sélo que no es sufi-
ciente si no va acompafiada de un concepto politico-criminal de bien juri-
dico-penal.

Desde el prisma de un Estado social y democratico de Derecho, no es
intitil reclamar un concepto politico-criminal de bien juridico que lo dis-
tinga de los valores puramente morales y facilite la delimitacién de los 4m-
bitos propios de la Moral y el Derecho; no es ocioso situar los bienes me-
recedores de tutela juridica en el terreno de lo social, exigiendo que cons-
tituyan condiciones de funcionamiento de los sistemas sociales, y no sélo
valores culturales como pretendié el neokantismo; y, finalmente, es cierta-
mente conveniente postular que el bien juridico no sélo importe al sistema
social, sino que se traduzca ademds en concretas posibilidades para el in-
dividuo. Todo ello sirve para determinar la materia de lo juridicamente tu-
telable, y siendo el Derecho penal también Derecho, también ofrece la sus-
tancia bésica de lo protegible juridico-penalmente. Pero no todo cuanto po-
sea dicha materia —de interés social relevante para el individuo— podr4,
obviamente, elevarse a la categoria de bien merecedor de tutela juridico-pe-
nal, de bien juridico-penal.

La sefialada necesidad de acompaiiar la teorfa del bien juridico, de la
concrecién ulterior de lo que merece considerarse bien juridico-penal, se
advierte claramente cuando se pretende utilizar la concepcién politico-cri-
minal del bien juridico para determinar hasta dénde debe llegar la inter-
vencién del Derecho penal para proteger nuevos intereses colectivos o so-
ciales, también llamados «difusos» porque se caracterizan por hallarse di-
fundidos entre amplias capas de la poblacién. La Reforma del Cédigo
penal de 1983 ampli6 la tutela penal en el 4mbito de intereses de este tipo,
como la seguridad en el trabajo, la salud publica, el medio ambiente, la li-
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bertad sindical y el derecho de huelga. En un Estado social no cabe discu-
tir la importancia de esta clase de intereses, y por supuesto se trata de bie-
nes que merecen proteccién juridica. Pero ello, suficiente para afirmar que
retinen los requisitos de un concepto politico-criminal de bien juridico
como el que creemos defendible, no basta para decidir el importante debate
actual acerca de los criterios que han de decidir qué limites deben presidir
la intervencién del Derecho penal en este dmbito.

I

En lo que sigue trataré de esbozar algunos criterios que pueden utili-
zarse para hallar la diferencia especifica del concepto que postulo de
bien juridico-penal. Como es obvio, con ello sélo pretendo introducir
de forma muy esquemdtica en una problemdtica que aqui unicamente
cabe insinuar.

Para que un bien juridico (en sentido politico-criminal) pueda consi-
derarse, ademds, un bien juridico-penal (también en sentido politico-cri-
minal), cabe exigir de él dos condiciones: suficiente importancia social y
necesidad de proteccion por el Derecho penal. En lo que sigue me ocu-
paré especialmente de analizar el alcance que ha de corresponder a la pri-
mera de estas dos condiciones y concluiré con una breve referencia a la
segunda.

1. La importancia social del bien merecedor de tutela juridico-penal ha
de estar en consonancia con la gravedad de las consecuencias propias del De-
recho penal. Permitaseme que reproduzca aqui unas lineas de la Ponencia que
presenté en esta misma Universidad sobre el principio de intervencién mi-
nima: «El uso de una sancién tan grave como la pena requiere el presupuesto
de una infraccién igualmente grave. Al cardcter penal de la sancién ha de co-
rresponder un cardcter también penal de la infraccién. El Derecho penal no
puede usarse para sanciohar la infraccién de una norma primaria merecedora
de naturaleza penal. Sélo las prohibiciones y mandatos fundamentales de la
vida social merecen adoptar el caricter de normas penales. Sélo las infraccio-
nes de tales normas merecen la consideracién de “delitos”.» Reclamar una
particular «importancia social» para los bienes juridico-penales significa,
pues, por de pronto, postular la autonomia de la valoracién juridico-penal de
aquellos bienes. Y significa erigir en criterio basico de dicha valoracién espe-
cifica el que tales bienes puedan considerarse fundamentales para la vida so-
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cial. Lo primero —la autonomia valorativa del Derecho penal— supone el re-
chazo de una concepcién de éste como instrumento meramente sancionador
de valores y normas no penales. Lo segundo —la exigencia de que los bienes
juridico-penales sean fundamentales para la vida social— obliga a precisar de
algin modo el sentido de esta exigencia.

En realidad, las divergencias ante la cuestién de si hay que criminali-
zar, o no, determinado interés empezarin en este punto. Serd fécil el
acuerdo hasta aqui, pero serd mucho mds dificil coincidir en la apreciacién
de cudndo un interés es fundamental para la vida social y cuando no lo es.
Hasta cierto punto ello es inevitable, pues se trata de una cuestién valora-
tiva, pero es bueno tratar de hallar criterios que puedan auxiliar en la dis-
cusién racional (intersubjetiva) del problema. Personalmente intentaré al-
guna reflexién al respecto.

a) Es innegable, por de pronto, que el reconocimiento constitucio-
nal de un bien debe servir de criterio relevante para decidir si nos halla-
mos en presencia de un interés fundamental para la vida social que re-
clame proteccién penal. Sin embargo, la cuestién no puede resolverse de
plano con el solo recurso a la Constitucién, que tampoco en este punto
constituye la varita magica que algunos creen. Ello se debe a diversas
razones.

En primer lugar, aunque segiin el articulo 9 de la Constitucién ésta
obliga a los ciudadanos y a los poderes piblicos, no cabe olvidar que la
funcién primordial de la Constitucién no es regular el comportamiento
de los ciudadanos entre si, sino establecer las claves fundamentales del
ejercicio del poder politico. El reconocimiento de bienes y derechos que
se efectda en la Constitucién tiene ante todo por objeto fijarlos como li-
mites que deben respetar los poderes piblicos. Aunque, ademds, también
se imponga el respeto de tales derechos a los ciudadanos, ¢l criterio pri-
mario de seleccién de los mismos sigue siendo el de orden politico men-
cionado. Sélo en algin caso parece predominar la voluntad de dirigirse
a los ciudadanos: asi en el articulo 18, que garantiza el derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen —y aun aqui ha-
brd movido seguramente al legislador la voluntad de proteger estos de-
rechos frente a medios de comunicacién que de hecho ostentan una di-
mensién piblica—.

En segundo lugar, no puede entenderse que la Constitucién imponga al
Estado no sélo el deber de respetar los derechos fundamentales, sino tam-
bién el de sancionar penalmente su vulneracién. No cabe olvidar que la in-
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tervencién penal supone también lesién de derechos del condenado. Ello
exige una ponderacién de intereses no resuelta expresamente por la Cons-
titucidn.

Por dltimo, aunque la Constitucién reconozca un determinado bien, se-
ria evidentemente contrario al principio de proporcionalidad protegerlo pe-
nalmente de todo ataque, incluso infimo, sin requerir un minimo de afecta-
ci6n del bien. Precisamente, en la practica, el problema suele ser qué grado
de afectacién de un determinado interés es suficiente para hacerlo objeto de
tutela juridico-penal. Luego pondré un ejemplo relativo a los limites de la
proteccién penal de la salud.

Ahora bien, insisto en que ello no significa que el reconocimiento cons-
titucional de un derecho o bien no deba tomarse muy en consideracién para
valorar su grado de importancia en orden a su posible tutela juridico-penal.
Pero tal dato no basta por si solo, sino que ha de acompaiiarse de otras con-
sideraciones especificamente orientadas a la finalidad politico-criminal
aqui perseguida. A continuacién esbozaré alguna.

b) Para decidir la cuestién de si ha de ampararse penalmente un de-
terminado interés soctal que hasta ahora no lo es, o la de si debe o no des-
penalizarse un bien hasta ahora penal, puede ser titil partir de la compara-
cién con los bienes juridico-penales que integran el niicleo del Derecho pe-
nal. Se advierte, entonces, ficilmente que los bienes juridico-penales mas
indiscutidos, los que han calado mds hondo en la conciencia social y han
perdurado a Jo largo de los siglos, son aquellos que afectan en mayor me-
dida y més directamente a los individuos. Es cierto que en épocas anterio-
res el poder politico otorgé la maxima proteccién penal a valores estatales
y religiosos, pero también es evidente que ello responde a concepciones
superadas en nuestro 4mbito de cultura, concepciones que no decidian el
contenido del Derecho penal con arreglo al criterio de los intereses funda-
mentales de la sociedad. En el Estado social actual vuelve a plantearse la
cuestién de si el conjunto social merece tanta 0 mayor protecci6n juridica
que los individuos. Es en este contexto en el que hoy se debate la tutela pe-
nal de nuevos intereses colectivos.

Hay dos enfoques posibles en la valoracién de los intereses colectivos.
Uno, es contemplarlos desde el punto de vista de su importancia para el sis-
tema social. Otro, valorarlos en funci6n de su repercusién en los indivi-
duos. El primero es el adoptado por el Estado social autoritario, caracteri-
zado por subordinar el individuo al todo social. El Estado social democra-
tico ha de preferir el segundo enfoque: le importan los intereses colectivos
en la medida en que condicionen la vida de lps individuos. La razén es ob-
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via: se trata de que el sistema social se ponga al servicio del individuo, no
de que el individuo esté al servicio del sistema.

Desde este punto de vista, la valoracién de la importancia de un deter-
minado interés colectivo exigird la comprobacién del dafio que cause a
cada individuo su vulneracién. El problema que se plantea en este punto es
el de si la extensién del interés a amplias capas de la poblacién ha de con-
ducir a afirmar la suficiente importancia de dicho interés para que pueda
convertirse en objeto del Derecho penal. Puede suceder que un interés muy
difundido en la sociedad no afecte a cada individuo mas que en forma leve.
El Estado social no puede desconocer la significacién que por s{ misma im-
plica la extensién social de un determinado interés, pero tampoco ha de
prescindir de exigir como minimo una determinada gravedad en la reper-
cusién del interés colectivo en cada individuo.

Creo que ésta es una via de razonamiento que debe atenderse si se
quiere evitar la peligrosa tendencia que posee todo Estado social a hiper-
trofiar el Derecho penal a través de una administrativizacion de su conte-
nido de tutela, que se produce cuando se prima en exceso el punto de vista
del orden colectivo.

Sélo pondré un ejemplo. No cabe negar que la salud piblica es un in-
terés colectivo que afecta a cada individuo, pero habré que exigir un deter-
minado grado de lesividad individual para que importe al Derecho penal, y,
por otra parte, la proteccién penal que merece depende también de esa le-
sividad individual. Hasta ahora no se ha creido que el alcohol o el tabaco
afecten suficientemente a la salud como para criminalizar su venta o su
consumo. Respecto al tabaco, el punto de vista del orden colectivo va con-
duciendo a incrementar la prohibicién de su consumo en lugares ptiblicos.
Ello es admisible —yo lo admito— en la medida en que se trate de prohi-
biciones meramente administrativas. La indudable extensién social del pro-
blema no ha de bastar, en cambio, para legitimar la intervencién del Dere-
cho penal. Esta misma linea de argumentacién afecta a una problemética
mucho més seria: la de los limites de la punicién en materia de drogas. Es
preciso insistir en la diferenciacién de las drogas segiin su distinto efecto
lesivo para el individuo. También hay que tener en cuenta que la lesividad
individual viene en este caso acompaiiada del consentimiento de la victima.
No debe atenderse dnicamente al aspecto de orden general que, sin duda,
predomina en la actitud del Derecho penal frente a las drogas.

c¢) En este ejemplo de la salud que hemos propuesto se advierte no
s6lo 1a mencionada tensi6n entre lo colectivo y lo individual, sino también
que no basta constatar la importancia abstracta del bien, sino que es exigi-
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ble una importancia del concreto grado de afectacion de dicho bien. No
basta que la salud sea en abstracto un bien social fundamental para prote-
ger penalmente cualquier pequefia merma de la salud. He aqui un peligro
que encierra la concepcién abstracta de los bienes juridicos que es usual.
Segin la misma, se clasifican los bienes por la clase genérica de interés a
que afectan, sin atencién al diferente grado de implicacién de tal interés.
Se incluyen asi dentro del bien juridico salud desde sus mdis importantes
manifestaciones, hasta sus mds insignificantes. Lo mismo sucede con otros
muchos bienes graduables, como el de la propiedad. Ahora bien, si se pres-
cinde de sus diferentes manifestaciones cuantitativas, de poco puede servir
para la delimitacién de lo penalmente protegible la sola alusién a géneros
tan amplios como la salud o la propiedad. Habria que concretar mds, en
funcién de los diferentes grados de afectacién del interés. Que una gran
cantidad de dinero deba constituir un bien juridico-penal no significa que
una pequeiia suma deba considerarse necesariamente un bien merecedor de
tutela penal. Si para una teorfa del bien juridico general no es tan necesa-
rio el grado de concrecién que estoy propugnando, el mismo resulta im-
prescindible para una teorfa del bien juridico-penal que pretenda ofrecer
criterios ttiles para la delimitacién de los objetos de proteccién del Dere-
cho penal. Es evidente que en buena parte de los casos los problemas de
decisién de si procede, o no, la intervencién penal dependen de que se es-
time suficiente o no la concreta entidad del bien afectado.

2. Esta exigencia afecta al requisito de importancia social del bien,
pero conecta ya con el segundo requisito de necesidad de proteccion penal
del mismo. Sobre este otro elemento que debe concurrir en el concepto po-
litico-criminal del bien juridico-penal, no puedo extenderme aqui. Me li-
mitaré a dejar planteado el tema.

No basta que un bien posea suficiente importancia social para que deba
protegerse penalmente. Es preciso que no sean suficientes para su tutela
otros medios de defensa menos lesivos: si basta la intervencién administra-
tiva, o la civil, no habra que elevar el bien al rango de bien juridico-penal.
Lo que sucede es que con frecuencia serd necesaria la proteccién penal de
un bien frente a algunas formas de ataque especialmente peligrosas y no
frente a otras. Aqui hay que referirse, también, al problema de en qué me-
dida es necesario que los ataques penalmente sancionables produzcan un
resultado efectivamente lesivo o en qué medida basta que pongan en peli-
gro los bienes juridico-penales. Ahora bien, en cuanto la falta de necesidad
de proteccién frente a ciertas formas de ataque no dependa de la importan-
cia abstracta del bien ni de su concreto grado de afectacién, no podrd deci-
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dirse con el solo criterio de la entidad del bien. Ello pone de manifiesto
algo con lo que llegamos a los limites de la funcién politico-criminal del
bien juridico-penal, y con ello también el objeto de mi intervencién, a sa-
ber: que el principio de exclusiva proteccién de bienes juridico-penales es
s6lo uno de entre los distintos principios que deben limitar el lus puniendi
en un Estado social y democratico de Derecho.
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CarfTuLo 1

SOBRE EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD
COMO LIMITE DE LA PENA*

El principio de culpabilidad cuenta entre los postulados fundamentales
de la doctrina juridico-penal tradicional. Sin embargo, el concepto de cul-
pabilidad ha sufrido una evolucién que no ha logrado aclarar en forma mi-
nimamente satisfactoria su significado. Por una parte, el desarrollo de la
teoria del delito ha ido separando y diferenciando del concepto originario
de culpabilidad una serie de categorfas que van vaciando aquella nocién
y relegdndola a una funcién residual. Sin embargo, el lenguaje ordinario y
también el legal siguen usando el término culpabilidad y sus variantes en
su sentido originario. La propia doctrina emplea aquella palabra en un sen-
tido amplio, més préximo al inicial que al de la teorfa del delito, cuando se
quiere fundar o limitar la medida de la pena o su propia legitimidad. Se si-
gue de todo esto una diversidad de sentidos de la palabra «culpabilidad»
que oscurece su significado. Por otra parte, el concepto de culpabilidad se
ha cargado, en su interpretacién juridico-penal, de fuertes connotaciones
metafisicas y moralizantes. Esto dificulta el manejo de aquel término por
parte de una teorfa del Derecho penal que quiera asentarse sobre bases ve-
rificables o controlables.! También diluye la capacidad del principio de cul-

*  Publicado en Bergalli y Bustos (comp.), E! poder penal del Estado, homenaje a Hilde Kauf-
mann, Buenos Aires (De Palma). 1985, pp. 368 y ss.

1. Cfr.: M. Baurmann, «Shuldlose Dogmatik», en Liiderssen y Sack (eds.), en Seminar:
Abweichendes Verhalten (1V), Francfort, 1980, pp. 204 y s. Ya antes, E. Gimbemnat Ordeig, «; Tiene
un futuro la dogmética juridico-penal?», en sus Estudios de Derecho penal, 2.* ed., Madrid, 1980,
pp. 107 y ss.
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pabilidad de fijar un limite racional al poder punitivo del Estado. Y, pese a
todo, correctamente entendido tal limite, es necesario en un Estado social
y democriético de derecho como el acogido en Constituciones como la es-
pafiola y la alemana. Querria en estas paginas contribuir en alguna medida
a delimitar y concretar el contenido limitador que puede y debe encontrarse
en el principio de culpabilidad.

I

1. Empecemos por desarrollar los motivos indicados de la ambigiie-
dad e incontrolabilidad del término culpabilidad que suelen manejarse en
1a doctrina del Derecho penal.

A) Decimos, en primer lugar, que el tratamiento doctrinal de la idea
de culpabilidad ha conducido a una diversidad de significados de esta pa-
labra. En la doctrina juridico-penal actual se utiliza en un sentido amplio y
en un sentido estricto.

En sentido amplio, la culpabilidad llega a identificarse con la total gra-
vedad del delito imputable a su autor.2 De ahi que este sentido se emplee
cuando se acude a la culpabilidad como baremo de la determinacién de la
pena segtin la gravedad del hecho. Asi, cuando el § 46 del Cédigo Penal
alemaén establece que «la culpabilidad del autor es el fundamento de la de-
terminacién de la pena».> También se utiliza este sentido cuando se pre-
tende o se niega que la pena haya de retribuir o compensar la culpabilidad
del sujeto. La expresién «principio de culpabilidad», que persigue fijar un
limite general al Derecho penal, se emplea a menudo en sentido amplio.*

En cambio, en el contexto de la teoria del delito el término «culpabili-
dad» se usa en otro sentido, mds estricto: se contrapone entonces a la antiju-

2. Cfr. asf Stratenwerth, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprizip, Karlsruhe, 1977, p. 12:
Serfa, en este sentido amplio, un principio rector de «toda dogmética de la Parte general», puesto que
toda la teorfa del delito persigue en todas sus categorias determinar los presupuestos bajo los cuales
puede hacerse a alguien responsable de un determinado suceso (op. cit., p. 40). Cfr. también Baurmann,
op. cit., pp. 216 y s.

3. Seiiala la diferencia entre este sentido de la culpabilidad como base de la determinacién de la
pena y la culpabilidad como categorfa del delito, Roxin, Culpabilidad y prevencion (trad. de F. Mufioz
Conde, Madrid, 1981, pp. 180 y ss.). Cfr. también, sobre el concepto de culpabilidad del § 46 del S1GB
alemdn, H. Zipf, «Principios fundamentales de la determinacién de la pena», Cuadernos de Politica
Criminal, 17, 1982, p. 354.

4. Cfr., por ejemplo, H.-H. Jescheck, Tratado de Derecho penal (trad. y adiciones de Derecho
espaiiol de S. Mir Puig y F. Muiioz Conde, Barcelona, 1981, pp. 30 y ss.).
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ridicidad. Asf es desde que se impuso la distincién de antijuridicidad y cul-
pabilidad en el concepto clasico de delito de von Liszt y Beling. La intro-
duccién de la categoria de antijuridicidad dej6 reducida la culpabilidad al
conjunto de presupuestos del delito que no condicionaran aquélla. Como Ila
antijuridicidad nacié referida sélo a la parte objetiva del delito, la culpabili-
dad pas6 a comprender su parte subjetiva. El dolo y la culpa integraban el
centro de la culpabilidad, que se concibié como una relacién psicolégica
cuasi causal entre el hecho objetivo y la mente del autor. La incapacidad de
esta «concepcién psicoldgica de la culpabilidad» para cobijar la culpa in-
consciente y explicar la existencia de causas que excluyen la culpabilidad
pese a la subsistencia del dolo, motivd una nueva doctrina de la culpabilidad:
la «concepcidén normativa», que le confiri6 otro significado. De relacién psi-
colégica pasé a «reprochabilidad». Se abria asi la via para una nueva reduc-
cién del contenido de la culpabilidad, via que seria seguida por el finalismo.
Al extraer de la culpabilidad, y pasar al tipo de injusto, el dolo y la base de
la imprudencia, todo el hecho, tanto en su parte objetiva como subjetiva, pasé
a ser objeto de la antijuridicidad. La culpabilidad dej6 de ser la parte subje-
tiva del delito y se consolidé como juicio de reproche por haber actuado el
sujeto antijuridicamente, cuando podia haber obrado de otro modo. Los pre-
supuestos de la culpabilidad se redujeron a la imputabilidad, la posibilidad de
conocimiento del injusto y la ausencia de causas de exculpacién.

Por esta via se produce una progresiva restriccién del sentido en que se
usa el término «culpabilidad» en la teorfa del delito, a la vez que va adop-
tando un significado moralizante. Ello distancia este uso de otros mis am-
plios, como el que es corriente en el lenguaje ordinario y en otros contex-
tos juridicos: asi, cuando se contrapone culpabilidad a inocencia (véase ar-
ticulo 4, LECr) y se afirma que la presuncién de inocencia junto al derecho
a no confesarse «culpable» (articulo 24, 2, Constitucién espaiiola), o
cuando se utiliza el término «culpable» por el Cédigo Penal y la Ley de En-
juiciamiento Criminal como equivalente a reo (véase, por ejemplo, articu-
los 9, 10, 467, 1V, CP, y articulo 108, LECr, entre otros muchos). Y, sin
embargo, sigue siendo itil mantener este sentido originario y amplio del
término «culpabilidad», en la medida en que retine entonces todo un con-
junto de limites del poder penal que quedarian fuera del sentido estricto uti-
lizado en la teoria del delito.

B) La doctrina juridico-penal ha ido, por otra parte, cargando de con-
tenido metafisico y moralizante el concepto de culpabilidad. Hoy es fre-
cuente entender que ésta supone un juicio de reproche dirigido al sujeto de
un hecho antijuridico, por haberlo cometido cuando podia haber obrado de
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otro modo. La culpabilidad supone, asi concebida, la libertad de voluntad
o libre albedrio.’ Ello implicarfa que la ley de la causalidad encuentra una
excepcidn en la decisién del hombre. Como veremos mds adelante, esta su-
posicién carece de base empirica y constituye s6lo un postulado metafisico
indemostrable. Sobre esto volveremos luego. Ahora baste sefialar que, in-
terpretada metafisicamente, la culpabilidad pierde su capacidad de limitar
efectivamente el derecho penal: siendo indemostrable la existencia del libre
albedrio, no es posible exigir que el derecho penal se limite a castigar
cuando el sujeto «hubiera podido actuar de otro modo».

Mas esta interpretacién metafisica del concepto de culpabilidad, que
hunde sus raices en la tradicidn religiosa y en la creencia en la existencia
de un alma inmaterial no sujeta a las leyes causales de la materia, no es la
unica posible. En el lenguaje ordinario y en el sentido amplio en que se uti-
liza como contrario a inocente, culpable de algo es simplemente aquel a
quien puede imputarse. Ello ve en 1a culpabilidad sélo una relacion de atri-
bucion. Tampoco el concepto psicoldgico de culpabilidad de la teorfa posi-
tivista del delito implicaba m4s que la posibilidad de una conexién psico-
l16gica del sujeto con el hecho.

2. Para que el «principio de culpabilidad» pueda cumplir la funcién,
que suele encomendirsele, de trazar una frontera al poder punitivo, con-
viene replantear su contenido. Hay que preguntar si bajo dicho principio
cabe unificar una serie de limites del derecho penal que hoy parecen inex-
cusables en un Estado social y democratico de Derecho. Tal unificacién no
puede buscarse por medio de supuestos indemostrables como el de libre al-
bedrio, pero tal vez pueda conseguirse si se recupera el sentido originario
del término «culpabilidad», como posibilidad de imputar un suceso nega-
tivo a determinado sujeto. Asi entendido, el principio de culpabilidad reu-
niria, en su sentido mds amplio, todas las exigencias que se desprenden de
la necesidad de limitar la pena a los hechos atribuibles a un sujeto en un
Estado social y democritico de Derecho. En el sentido estricto en que se
emplea en la teorfa del delito, la culpabilidad se referird a una de dichas
exigencias que permiten la atribuibilidad del hecho, sin necesidad de acu-
dir a la idea de la libertad de voluntad.

5. Cfr. K. Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin
der Gegenwart, 2.2 ed., pp. 7y ss., Berlin, 1965; H. Wenzel, Das deutsche Strafrecht, 11.* ed., Bonn,
1969, pp. 142 y ss., y Maurach y Zipf, Deutsches Strafrecht S.aed., vol. 1, Allg. Teil, Kalsruhe, 1977,
pp- 505 y ss.
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Un Estado democritico de Derecho debe partir del respeto de una serie
de garantias del individuo. La accién del Estado encuentra entonces su li-
mite en determinada imagen del hombre, como reducto que no cabe inva-
dir. Para expresar esta idea cabe acudir al concepto de «dignidad humana»,
tal como se concibe en nuestro momento histérico-cultural. Sélo cuando la
pena se impone a alguien por algo que puede considerarse obra suya en
cuanto ser racional, se respeta la dignidad humana. Atentaria a ella casti-
gar a alguien por un hecho ajeno a su hacer racional. El Estado democra-
tico de Derecho tiene que ofrecer al individuo la posibilidad de evitar la
pena comportdndose segtn el derecho, y ello no sucederfa si, por ejemplo,
cupiese castigar a alguien por hechos no realizados por él o que no pudiera
prever o controlar con determinada racionalidad. Enlaza esto con la exi-
gencia de cierta seguridad juridica: el cindadano ha de poder confiar en
que dirigiendo su actuacién en el sentido de las normas juridicas conforme
a una normal racionalidad, no va a poder ser castigado. Todo ello sirve de
fundamento a diversas exigencias ampliamente aceptadas hoy y que pueden
considerarse presupuestas de la posibilidad de considerar a alguien como
culpable. Tales exigencias son:

a) El principio de personalidad de la pena. Impide castigar a alguien
por un hecho ajeno. Hoy nadie admite la responsabilidad colectiva que en
otro tiempo llevaba a castigar a todos los miembros de una familia por €l he-
cho de alguno de ellos. Sin embargo, en la actualidad se plantea la cuestién
de si deben responder penalmente las personas juridicas —lo que afectaria a
todos los socios con independencia de su intervencién— o, alternativamente,
los gestores de ellas por los hechos formalmente realizados por aquéllas.

b) El principio de responsabilidad por el hecho. Exige un «derecho
penal del hecho» y se opone a la posibilidad de castigar el caricter o el
modo de ser —directa o indirectamente—. Aunque el hombre contribuye a
la formacién de su personalidad, ésta escapa en buena parte a su control.
Debe rechazarse la teoria de la «culpabilidad por la conducta de la vida» o
la «culpabilidad por el cardcter». Este principio entronca con el de legali-
dad y su exigencia de tipicidad de los delitos: el «mandato» de determina-
cién de la ley penal reclama una descripcion diferenciada de cada conducta
delictiva. Ello se neg6 por el «derecho penal de autor» y por la teoria de los
«tipos de autor» que propusieron los penalistas nacionalsocialistas, lo que
manifiesta su significado politico.
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¢) La exigencia de imputacion objetiva del resultado lesivo a una con-
ducta del sujeto. En los delitos de conducta positiva, ello requiere la rela-
cién de causalidad entre el resultado y la accién del sujeto, pero ademds
son precisas otras condiciones que exige la moderna teorfa de la imputa-
cién objetiva y que giran en torno de la necesidad de creacidn de un riesgo
tipicamente relevante que se realice en el resultado. En los delitos de co-
misién por omisién son precisos requisitos distintos, como la posibilidad de
evitar el resultado y la posicién de garante.

d) La exigencia de dolo o culpa (imputacién subjetiva). Considerada
tradicionalmente la expresién mds clara del principio de culpabilidad, hace
insuficiente la produccién de un resultado lesivo o la realizacién objetiva
de una conducta nociva para fundar la responsabilidad penal. Superada la
concepcién de la «responsabilidad objetiva», hoy se admite, generalmente,
que la pena del delito doloso debe ser mayor que la del delito imprudente,
y si ni siquiera concurre imprudencia, porque el sujeto no pudo prever el
hecho, no cabe imponer pena alguna.

e) La necesidad de culpabilidad en sentido estricto, que exige la
imputabilidad del sujeto y la ansencia de causas de exculpacién —también
de la posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad, si éste no se incluye
en el dolo—. Las exigencias enumeradas en los apartados a a d son facil-
mente fundamentables recurriendo a la idea ya expresada de imputacién del
hecho al sujeto como cbra suya, no sdlo objetiva, sino también subjetiva-
mente. A su vez, esta idea encuentra cémodo engarce con la dignidad hu-
mana que debe respetar un Estado democrético de Derecho. Mayor dificul-
tad entrafia la fundamentacién de la exigencia de culpabilidad en sentido
estricto, puesto que no es posible decir que el hecho voluntariamente co-
metido por un inimputable no sea obra suya —piénsese en un menor— y,
sin embargo, existe acuerdo en que tampoco puede imputdrsele. {Por qué
no? Puede contestarse que ello se debe a la necesidad de que el hecho apa-
rezca no s6lo como obra objetiva y subjetiva del autor, sino también como
obra de él en cuanto sujeto dotado de un determinado nivel de racionali-
dad. Queda entonces, desde luego, la cuestién de por qué no basta que el
hecho sea obra del autor, sino que éste debe tener determinado nivel de ra-
cionalidad. Y mds concretamente: ;por qué no basta aquello para la impo-
sicién de una pena y si, en cambio, para las medidas de seguridad? Se trata
de un problema complejo sobre el cual nos extenderemos de forma espe-
cial mas adelante. Mas, antes conviene desarrollar algunos extremos
previos.
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1. ¢En qué relacion se hallan la antijuridicidad y la culpabilidad en
sentido amplio? Es evidente que los presupuestos de la antijuridicidad se
distinguen de los propios de la culpabilidad en sentido estricto. En cambio,
en este trabajo consideramos exigencias del principio de culpabilidad en
sentido amplio una serie de presupuestos que condicionan la antijuridici-
dad. Asi, la conducta humana es la base del injusto, pero también condi-
ciona la posibilidad de considerar a alguien como «culpable» en sentido
amplio de la lesién o puesta en peligro que motiva la pena. Lo mismo su-
cede con la exigencia de imputacién objetiva, que condiciona la tipicidad
penal, y asimismo la posibilidad de «culpar» al sujeto de la lesién o puesta
en peligro. Finalmente, también la imputacién subjetiva (dolo o culpa)
afecta a la vez al tipo y a la culpabilidad.

En efecto. Por una parte, el dolo y la imprudencia dan lugar a hechos ti-
picos distintos y de diferente gravedad de injusto. El hecho doloso es mds pe-
ligroso en general que el imprudente, porque es mds ficil, en principio, que
consiga lesionar un determinado bien juridico quien interpone los medios para
conseguirlo que quien no quiere hacerlo.® Por otra parte, el hecho doloso su-
pone un abierto desprecio y negacidn del bien juridico lesionado, mientras que
el hecho imprudente sélo encierra una falta de cuidado para con dicho bien
—asf, a menudo nos ofende més el caricter doloso de un maltrato de obra que
el dafio material que supone—. Todo esto afecta a la gravedad del injusto.” Y,
sin embargo, el dolo y la culpa también condicionan la posibilidad de «cul-
par» a alguien de un determinado hecho objetivo, puesto que si no es posible
la imputacién subjetiva de éste, no puede considerarse «obra» del sujeto.

Cuando decimos que un elemento del injusto puede condicionar tam-
bién la culpabilidad en sentido amplio, estamos pensando en la posibilidad
de culpar al sujeto por la lesidn o puesta en peligro material. En cambio,
cuando hablamos de culpabilidad en sentido estricto, pensamos en la posi-
bilidad de culpar al sujeto por el hecho antijuridico. Asi, podemos decir
que el dolo y la culpa condicionan la posibilidad de culpar al sujeto por la
lesién o puesta en peligro; no podriamos decir que condicionan la posibili-
dad de culpar al sujeto por el hecho antijuridico, puesto que sin dolo 0 im-

6. Sobre la fundamentacién de esto, cfr. S. Mir Puig, Funcidn de la pena y teoria del.de'lit.o en
el Estado social y democrdtico de Derecho, 2.* ed., Barcelona, 1982, pp. 74 y ss. Viene a coincidir en
parte Baurmann, op. cit., pp. 223 y s.

7. Cfr.: W. Hassemer, «;Alternativas al principio de culpabilidad?», Doctrina penal, 18, 1982,
pp- 238 y ss.
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prudencia no existe ninglin hecho injusto por el que culpar. La lesién (o
puesta en peligro) de un bien juridico no constituye en si misma un hecho
antijuridico por el cual se pueda culpar al sujeto, pero si un estado nocivo
por el cual se puede culpar al sujeto que lo produce dolosa o culposamente.

Todo depende, pues, de aquello de lo que se culpa al sujeto: para cul-
parle de una lesién o puesta en peligro son precisos ciertos elementos que
condicionan ya la antijuridicidad de la conducta —como la imputacién ob-
jetiva y la subjetiva—; para culparle, en cambio, del hecho antijuridico ya
constituido, no es preciso exigir los elementos requeridos por la antijuridi-
cidad, ya concurrente, sino s6lo otros adicionales ~—como la imputabilidad
personal del sujeto—. En el primer caso hablamos de «culpar» en el sen-
tido amplio, mientras que en el segundo lo hacemos en su sentido estricto.

2. En un sentido o en otro, la culpabilidad no se entiende aqui como
demérito a retribuir mediante la pena, sino como posibilidad de atribuir
(imputar) la lesién o puesta en peligro (sentido amplio), o el hecho antiju-
ridico (sentido estricto) a un sujeto. Se trata de establecer una mera rela-
cion entre un hecho y un sujeto. La razén dltima de la pena no es esta re-
lacién, sino la voluntad de evitar lesiones de bienes juridicos y, en conse-
cuencia, aquellas conductas antijuridicas que las propician: no se castiga la
culpabilidad, sino el ataque antijuridico a un bien juridico. Lo que ocurre
es que sélo puede castigarse al autor de este ataque si le es atribuible en
ciertas condiciones que permiten afirmar su culpabilidad.?

La concepcién aqui mantenida no persigue, pues, fundamentar la posi-
bilidad de «retribuir la culpabilidad». Se pretende, al contrario, distanciar
la culpabilidad de sus resonancias moralizantes y retribucionistas. Quiere
verse como limite de la funcién de prevencién mediante la pena, un limite
que impida buscar la proteccién de bienes juridicos cuando ello suponga
castigar lesiones que no quepa imputar al sujeto.

3. El principio de culpabilidad en sentido amplio, aqui manejado, no
debe confundirse con la exigencia de cierta proporcidn entre la pena y la
gravedad del delito. No debe aceptarse el uso que en este dltimo sentido
hace el § 46 del StGB alemdn, segin su interpretacién doctrinal, al basar la
determinacién de la pena en la culpabilidad del sujeto.’ Entendida como

8. Cfr.: Hom, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, Berlin, 1969, p. 139, nota 104, con quien se
manifiesta de acuerdo Gimbernat, Estudios, cit., p. 148.

9. Sobre el concepto de culpabilidad en el § 46, StGB, cfr., por todos: Jescheck, Tratado, cit., I,
pp- 30 y ss.; Zipf, «C.P.C.», cit.,, p. 354; Roxin, Culpabilidad y prevencion, cit., pp. 180 y ss. De
acuerdo en diferenciar culpabilidad y proporcionalidad, Baurmann op. cit., pp. 217 y ss. En contra,
W. Hassemer, Doctrina penal, cit., pp. 230 y ss.
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posibilidad de relacionar un hecho con un sujeto, y no como posibilidad de
convertir en demérito subjetivo el hecho realizado, la culpabilidad no indica
la cuantia de la gravedad del mal que debe servir de base para la gradua-
cién de la pena. Dicha cuantia viene determinada por la gravedad del he-
cho antijuridico del cual se culpa al sujeto. La concepcién contraria sélo
puede ser admitida por quien acepte que la pena no se impone para preve-
nir hechos lesivos, sino como retribucién de la actitud interna que el hecho
refleja en el sujeto. Claro estd que entonces si podria mantenerse que la
gravedad del injusto sélo importa en cuanto se traduce en determinada gra-
vedad de la actitud interna, esto es, de la culpabilidad. En nuestra concep-
cién, en cambio, la medida de la pena no puede basarse en la culpabilidad,
pura atribuibilidad, sino en otro principio: el de proporcionalidad de la
pena con el delito.

4. Pero, jes necesario el limite del principio de culpabilidad tal como
lo entendemos?!® Los presupuestos de la culpabilidad en sentido amplio
que son exigibles también para lo injusto (como el dolo y la culpa) se de-
rivarian ya de la antijuridicidad. Sin embargo, no sucederia lo mismo con
otros aspectos del principio de culpabilidad, como el no por evidente me-
nos fundamental del cardcter personal de la pena, que impide castigar a un
inocente por el hecho de otro. No basta que este hecho sea antijuridico,
sino que es preciso que pueda atribuirse al sujeto. Por supuesto, el injusto
tampoco bastaria para fundamentar la exigencia de culpabilidad en sentido
estricto. Todo esto ya justificaria el mantenimiento del principio de culpa-
bilidad, como exigencia de atribuibilidad del hecho al sujeto como obra
suya racional. Parece conveniente, por otra parte, reforzar desde este
prisma la exigencia de los demés presupuestos que, aun siendo ya requeri-
dos por el injusto, condicionan también la pertenencia objetiva y subjetiva
del hecho.

10. Lo niegan autores como Gimbemat, Estudios, cit., pp. 118 y ss., y Baurmann, op. cit.,
pp. 217 y ss.






CAPITULO 2

SOBRE LO OBJETIVO Y LO SUBIJETIVO
EN EL INJUSTO*

El debate doctrinal tal vez més importante que ha tenido lugar en este
siglo acerca de las bases de la teoria del delito se ha centrado en el papel
de lo objetivo y de lo subjetivo de dicha teoria. Frente a la concepcién ob-
jetiva del injusto del causalismo naturalista y a su contraposicién a una cul-
pabilidad entendida como 4mbito de lo subjetivo, el neokantismo advirtié
de la necesidad de tener en cuenta ciertos elementos subjetivos en el injusto
y determinados momentos objetivo-normativos en la culpabilidad. El fina-
lismo que inici6 Welzel prosiguié esta evolucién y culminé con el
abandono de la oposicién de un injusto correspondiente a la parte objetiva
del hecho, frente a una culpabilidad concebida como la parte subjetiva del
mismo. Sin embargo, esta distincién de parte objetiva y parte subjetiva
del hecho no desapareci6 sino que volvié a reproducirse en el seno del in-
justo, tanto en su parte positiva, que distinguia entre tipo objetivo y tipo
subjetivo, como en su parte negativa, que diferenciaba los presupuestos ob-
jetivos de los elementos subjetivos de la justificacién. Un sector de disci-
pulos de Welzel, encabezado por Armin Kaufmann! y representado en su
forma mds extrema por Zielinski,? proponen reducir el injusto al desvalor
subjetivo de la accién. Por otra parte, la teoria de la adecuacién, primero, y

*  Publicado en ADPCP, 1988, pp. 661 y ss. Versién alemana en Geddchtnisschrift fiir Armin
Kaufmann, 1989, pp. 253 y ss.

{. Cfr. Armin Kaufmann, Festschrift f. Welzel, 1974, pp. 399 y ss., 403 y 411,

2. Cfr. Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, pp. 6, 128 y ss.,
200y ss.
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la moderna teoria de la imputacién objetiva, después, han puesto de mani-
fiesto la necesidad de contemplar los conocimientos especiales del sujeto
para decidir si concurre el propio tipo objetivo.

Por mi parte, he tratado de mediar en la polémica inclindndome a favor
de una perspectiva ex ante que contemple el hecho «desde el momento de
emprender la accién y no ex post, a partir de la constatacién de que se ha pro-
ducido un resultado».? Si la funcién del Derecho penal en un Estado social y
democrético de Derecho ha de ser la prevencién (limitada) de delitos, la
norma penal ha de tratar de motivar la evitacién de conductas delictivas. La
evitacién de resultados lesivos para la sociedad s6lo puede ser intentada por
las normas penales motivando la evitacién de conductas que puedan produ-
cir aquellos resultados. El resultado «no puede constituir en s{ mismo objeto
de prohibicién por una norma preventiva, por lo que no puede tampoco inte-
grar el contenido de lo antijuridico».* «Ante la alternativa de desvalor de la
accién o desvalor del resultado, un Derecho penal al servicio de la funcién
de prevencién debe inclinarse, pues, por el desvalor de la accién.»’ Pero ello
no significa que entienda el injusto en sentido subjetivo. Al contrario, pongo
el acento en lo objetivo en un doble sentido. Por una parte, afirmando que
«un Derecho penal que quiera respetar el limite liberal del fuero interno [esto
es, para el Derecho penal de un Estado democratico de Derecho] [...] s6lo se
halla legitimado para prohibir y prevenir conductas externas en cuanto a su
capacidad lesiva objetiva para los bienes juridicos que debe proteger [...]. El
nicleo de lo injusto no ha de consistir, entonces, en un acto interior de deso-
bediencia, ni en la voluntad de realizar una accién prohibida, sino en la rea-
lizacién voluntaria de la conducta social que el Derecho pretende prevenir».
Por otra parte, sostengo que «también es objetiva la razén que fundamenta la
prohibicién de una determinada conducta. Desde el planteamiento preventi-
vista que resulta forzoso en un Estado social al servicio de la sociedad, la se-
leccién de los comportamientos que han de prevenirse y prohibirse bajo pena
debe tener lugar en funcién del peligro objetivo que cada conducta supone
para bienes juridicos —y no por la gravedad de la actitud interna demostrada
en la decisién delictiva».”

Es evidente que esta construccién pretende distanciarse tanto de una
concepcion causalista del injusto como de la teoria finalista del injusto per-

Cfr. Mir Puig, Funcion, 2.2 ed., 1982, p. 60.

Ibid. p. 66.

Ibid. p. 61.

Cfr. Mir Puig, «La perspectiva ex ante en Derecho penal», ADPCP, 1983, p. 12.
Mir Puig, Funcién, p. 63.

N AW
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sonal, huyendo de la contraposicién de lo objetivo y lo subjetivo para si-
tuarse en una perspectiva ex ante opuesta a la cldsica consideracién ex post
del delito. Pero también es obvio que mi planteamiento da entrada tanto a
elementos objetivos como subjetivos en el injusto, y al mismo tiempo
quiere poner el acento en lo objetivo. En este trabajo querria profundizar en
el papel que, a mi juicio, ha de corresponder a lo objetivo y a lo subjetivo
en la teorfa del delito.

II

1. Lo primero que importa es aludir a la ambigiiedad de los términos
objetivo y subjetivo.

Por de pronto, una cosa es que se incluyan en el injusto solamente ele-
mentos objetivos, en el sentido de externos y en contraposicién a los
elementos psiquico-internos, y otra cosa es que el juicio de antijuridicidad
se considere objetivo por hacerse depender de una norma objetiva de valo-
racién. Asi, Welzel considera que su concepto de antijuridicidad sigue
siendo objetivo, aunque incluya el dolo en el injusto de los delitos dolosos.?
Pero, del mismo modo, puede afirmarse que también la culpabilidad (juri-
dica) es un juicio objetivo y que su objeto se compone igualmente de ele-
mentos objetivo-externos y subjetivo-psiquicos. En todo ello habria
acuerdo desde el neokantismo. Ni el sentido de la objetividad propia del
juicio de antijuridicidad, ni el cardcter externo o psiquico de los elementos
de su objeto pueden servir de base suficiente para contraponer las distintas
concepciones «subjetivas», «objetivas» o «dualistas» del injusto.’

Cuando me distancio del punto de vista subjetivista del finalismo y pro-
pugno una concepcién objetiva del injusto, lo hago en dos sentidos distin-
tos a los expresados. Por una parte, en el sentido de considerar que la ra-
z6én primera que fundamenta la prohibicién de una determinada conducta
—es decir, lo que mueve al legislador a querer prohibirla— es una carac-
teristica externa de la misma, su peligrosidad ex ante para un bien juridico.
De ahi que, aunque sélo puedan prohibirse conductas voluntarias, y en la
medida de su voluntariedad, lo que ha de decidir a prohibirlas no es su con-
tenido psiquico negativo, sino su peligrosidad externa. Por otra parte, esta
peligrosidad también debe decidirse objetivamente, en el sentido de que no

8. Cfr. Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11.* ed., 1969, p. 51.
9. Cfr., no obstante, Huerta Tocildo, Sobre el contenido de la antijuridicidad, 1984, pp. 25 ss.
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depende del criterio del sujeto, sino del punto de vista de un espectador ob-
jetivo situado ex ante. Aqui objetividad significa «intersubjetividad». En
todo caso, ha de quedar claro que la concepcién objetiva del injusto que de-
fiendo no pretende ignorar la necesidad de exigir para éste tanto elementos
externos como psiquicos.

2. A continuacién querria profundizar en el significado que corres-
ponde a la parte subjetiva del hecho, en la concepcidn del injusto que con-
sidero mds adecuada al Estado social y democrédtico de Derecho. En este
modelo de Estado constituye una conquista irrenunciable el principio segiin
el cual el Derecho no puede castigar los pensamientos. Pero ¢significa esto
—como a veces se cree— que el Derecho, a diferencia de la Moral, no
puede dirigir sus prohibiciones a la voluntad del sujeto? Ya he dicho que
un Derecho que asuma como funcién la proteccién de bienes juridicos ha
de tratar de impedir aquellos hechos que ex ante parecen capaces de lesio-
narlos. Ello supone que no es un contenido psiquico, sino la peligrosidad
externa de la conducta lo que ha de decidir su prohibicién. Sin embargo,
también es cierto que la tnica via de que dispone el legislador para prohi-
bir al ciudadano que realice tales comportamientos es la de dirigirse a su
mente. La norma no puede dirigirse directamente al cuerpo ni a sus movi-
mientos externos. De ahf que s6lo puedan prohibirse conductas voluntarias.
El imperativo normativo ha de dirigirse a la voluntad —aunque, como ve-
remos, ésta s6lo sea una parte de la conducta prohibible—. Pero ;cé6mo
puede hacerse compatible esto con el firme principio de que no es licito
castigar los pensamientos? Es preciso distinguir entre los pensamientos y
la voluntad que integra la conducta voluntaria.

Habra que superar la contraposicién de todos los procesos psiquicos in-
ternos, como si constituyeran una unidad, frente a los hechos del mundo
exterior. Para la cuestién que aqui importa, respecto a la determinacién de
la frontera de lo prohibible, lo decisivo no ha de ser la distincién entre lo
externo, como lo prohibible, y lo interno, como lo no prohibible. La fron-
tera ha de situarse entre los pensamientos y la conducta voluntaria, te-
niendo en cuenta que también ésta posee, junto a su manifestacién externa,
una parte interna constituida por la conduccién voluntaria y consciente de
aquella parte externa. A la unién de ambas partes debe referirse la prohibi-
cién. Por si sola (separada de su control voluntario) la parte externa de la
conducta es tan poco susceptible de prohibicién como sus efectos posterio-
res (su resultado).

Pero importa, para evitar malentendidos, precisar la distincién pro-
puesta entre pensamientos y voluntad que integra la conducta. El término
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voluntad es equivoco. Es frecuente utilizarlo para expresar el deseo de
realizar un comportamiento. Se dice, asi, que el que desea matar a otro
quiere hacerlo. No es éste, evidentemente, el sentido que doy a la voluntad
que integra la conducta, pues el solo deseo no produce conducta alguna.
Tampoco coincide la voluntad que integra la conducta con la decisidn inte-
lectual de llevar a cabo la conducta en un momento posterior (aunque sea
inmediatamente posterior). La voluntad que aquf importa es la orden me-
diante la cual el cerebro activa los misculos dando lugar a una determinada
conducta, consciente de su significado. No da comienzo hasta que actiia so-
bre los miisculos a través del sistema nervioso, aunque presupone el cono-
cimiento de las consecuencias que implica dicha actuacién. Por poner un
ejemplo simple y paradigmético: la voluntad correspondiente a la conducta
tipica del homicidio doloso se produce en el momento en que el sujeto que
tiene en sus manos una pistola da la orden a su mano de disparar sobre una
persona, sabiendo que con ello posiblemente la mate. Esta voluntad cons-
ciente no es la antesala de la conducta homicida, sino que forma parte de
ella. No puede contraponerse a la conducta, porque es un elemento que la
integra: la conducta es una unidad interno-externa. Prohibir una conducta
implica necesariamente prohibir una actuacién de la voluntad. Ello no su-
pone prohibir los pensamientos. Si €stos no pueden penarse —ni prohi-
birse— no es porque sean intermnos, sino porque no forman parte de una
conducta que trascienda al mundo exterior.

A) En los delitos dolosos, la voluntad que integra la conducta se pro-
duce a conciencia de sus consecuencias lesivas tipicas. Tal voluntad cons-
ciente basta para ser calificada de dolo. Si se produce para ocasionar la le-
sién o puesta en peligro tipica, constituye el dolo de primer grado. La fi-
nalidad (en sentido estricto) que entonces guia a la voluntad de inervacién
muscular posee una naturaleza similar a la de los elementos subjetivos del
injusto que suponen finalidades especiales a cuya persecucién se orienta la
conducta voluntaria tipica. Podria plantearse la cuestién de si todas estas fi-
nalidades (incluida la que caracteriza al dolo directo de primer grado) no
constituyen en realidad deseos del sujeto como los que ma4s arriba hemos
considerado que deben sustraerse al Derecho penal. As{ seria si no influ-
yesen en la conducta y en su significado social. Pero, en muchas ocasiones,
la finalidad de la conducta afecta al sentido social de ésta y, con ello, a su
gravedad. Una finalidad positiva tiende a disminuir la reprobaci6n social de
una conducta voluntaria en s{ misma nociva, en tanto que una finalidad ne-
gativa tiende a agravarla.
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iNo serd, sin embargo, que la valoracién social de la finalidad no es
mas que expresion de la tendencia, de base moralizante, a valorar la acti-
tud interna de los demds? Ciertamente, el Derecho penal de un Estado so-
cial y democrético de Derecho no debe tomar en cuenta la actitud interna
del sujeto, ni siquiera cuando se manifiesta en un comportamiento externo
—aunque propugne lo contrario un importante sector doctrinal—.!° Pero la
finalidad que guia una conducta lesiva no sélo manifiesta una determinada
actitud interna del sujeto, sino que es causa de aquella conducta, tiende a
influir en su forma de realizacién y contribuye a conferir a la misma con-
ducta un significado de mayor o menor oposicién al bien juridico al que
afecta. Quien deja su coche aparcado en doble fila para efectuar unas com-
pras realiza una conducta que puede dificultar la libertad de movimiento
del vehiculo o vehiculos a los que impide la salida, pero que recibe una va-
loracién social mucho menos negativa que la misma conducta llevada a
cabo para impedir la salida del otro coche. No es razonable pensar que en
el primer caso pudiera apreciarse delito o falta de coacciones, mientras que
si es posible que dicha calificacién sea apropiada en el segundo supuesto.
Piénsese también en el distinto significado que posee el propinar a otro un
golpe con animus jocandi y el hacerlo con el tnico objeto de causarle do-
lor. Tampoco suele considerarse tan grave la eutanasia indirecta —conse-
cuencia necesaria de un tratamiento no dirigido a causar la muerte sino a
calmar el dolor del moribundo—, como la eutanasia directa —cuyo obje-
tivo es precisamente acelerar la muerte del enfermo—. En todos estos ca-
sos la finalidad negativa no s6lo manifiesta una actitud interna en el sujeto,
sino que confiere a la propia conducta un significado simbélico de mayor
oposicion al bien juridico afectado. La conducta de eutanasia indirecta no
es tan contraria al bien juridico de la vida del enfermo como la eutanasia
directa. Cuando se trata de conductas (voluntarias) cuya nocividad material
es elevada, la falta de una finalidad negativa no puede impedir su prohibi-
cién penal, sino sélo disminuir su gravedad. Pero cuando el dafio material
de la conducta es escaso, puede resultar correcto condicionar su criminali-
zacién a que concurra en ella una determinada finalidad.

B) En los hechos imprudentes, 1a conducta prohibida también ha de
tener una parte interna, una voluntad que active los movimientos corpora-

10. Asf, la corriente que arranca de Gallas, Beitrige zur Verbrechenslehre, p. 56 (en espaiiol
puede verse la traduccién de Cérdoba Roda, bajo el titulo La reoria del delito en su momento actual,
1959, p. 62) y llega a autores como Jescheck, Tratado de Derecho penal (trad. y adiciones de Derecho
espafiol de Mir Puig y Muiioz Conde, p. 587), y Schmxdhauser Strafrecht, Allg. Teil, 2.2 ed., 1975,
pp. 148 y ss. y 366 y ss., entre otros.
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les necesarios. Pero esta voluntad no tiene lugar con conciencia de que de
ella se seguirdn consecuencias tipicas. También la infraccién de la norma
de cuidado exige un determinado conocimiento como base de la voluntad:
el conocimiento de la situacién cuya concurrencia obliga al cuidado de que
se trate. Asi, es preciso que el conductor conozca las condiciones del
vehiculo que le obligarfan a reducir su velocidad —o, por lo menos, los
indicios que debieran llevarle a averiguar las condiciones del vehiculo—.
Pero, o bien desconace el peligro que supone actuar en tales condiciones
(culpa inconsciente), o bien cree que su actuacién peligrosa no tendrd con-
secuencias tipicas (culpa consciente). La conducta que infringe la norma de
cuidado posee, pues, una parte interna distinta a la de un delito doloso, por
lo que puede afirmarse que ambas conductas son distintas. Entendida la
conducta, como aqui se hace, como unidad interno-externa, y no sélo como
el movimiento exterior del cuerpo, ello confirma la tesis, que sostuve en
otro lugar, segin la cual la conducta dolosa infringe una norma distinta que
la conducta imprudente.!!

La conducta prohibida en los delitos dolosos no sélo es distinta a la
prohibida en los delitos imprudentes, sino también mads grave que ésta. Hay
que rechazar el planteamiento del causalismo que, al reducir la conducta a
la manifestacién externa de la voluntad, no veia diferencia en la conducta
de homicidio doloso y en la de homicidio culposo, sino sé6lo en la mayor o
menor posibilidad de culpar al sujeto por su participacién subjetiva en
ellas. Si la norma no puede dirigirse al cuerpo, sino a la mente del sujeto,
si no puede prohibir movimientos externos sino en cuanto activados por
una voluntad consciente, el objeto de la prohibicién no puede comprender
las consecuencias tipicas no abarcadas por la voluntad consciente. En el de-
lito imprudente sélo se puede prohibir una conducta descuidada, menos
grave que la conducta voluntariamente lesiva.

No voy a insistir en la fundamentacién de lo anterior, ni en la de que el
dolo puede aumentar la peligrosidad objetiva de la conducta, pues a ambos
argumentos —aunque sin aludir a la unidad interno-externa de la con-
ducta— ya me referi suficientemente en otro lugar.!? Si afiadiré, en cambio,
que también contribuye a explicar la mayor gravedad de la conducta dolosa
el significado simbdlico de oposicién al bien juridico que ésta encierra, a
diferencia de la conducta imprudente. De la misma forma que, como més
arriba sefialdbamos, la finalidad de lesién de un bien juridico (dolo directo

11. Cfr. Mir Puig, Funcidn, pp. 74 y s.
12. Cfr. Mir Puig, Funcion, pp. 74 y ss.
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de primer grado) aumenta el sentido de la conducta de oposicién a dicho
bien juridico, en comparacién con lo que ocurre con €l dolo directo de se-
gundo grado o el eventual, de la misma forma, digo, toda forma de dolo
otorga a la conducta un significado de negacion o abierto desprecio del
bien juridico atacado, del que carece la conducta imprudente. Esta s6lo en-
cierra una falta de cuidado para con el bien juridico afectado.!

3. Si, segiin el planteamiento propuesto, la norma se dirige a la mente,
prohibiendo la activacién voluntaria y consciente del movimiento corporal,
{qué papel corresponde a la parte externa de la conducta? Cuando la con-
ducta es voluntaria y consciente, su parte externa forma una unidad con su
parte interna, en el sentido en que aqui la entendemos. Todo movimiento
corporal dura un tiempo —y especialmente los de cierta complejidad como
los que importan al Derecho penal— durante el cual ha de persistir, con-
troldndolo, la inervacién motora voluntaria. Esta inicia, pero también
acompaiia, la ejecucién del movimiento. Existe aqui una coincidencia tem-
poral que no se produce entre la conducta y los resultados separados de
ella. Estos son posteriores a la conducta. Son posteriores al control volun-
tario. Son posteriores al momento en que ha de actuar la motivacién de la
norma, la prohibicién. En cambio, 1a parte externa de la conducta se va pro-
duciendo al mismo tiempo que va siendo conducida por la voluntad. Una
vez acaecido, el movimiento corporal constituye un resultado de la volun-
tad, pero, mientras se esta efectuando, se presenta como un irse realizando
de la voluntad, como una actuacién de la voluntad.

Es cierto, sin embargo, que esta coincidencia temporal del control vo-
luntario y su realizacién no excluye la posibilidad de que ésta resulte errd-
nea, es decir, distinta a la que creia efectuar el sujeto, o fallida, esto es, dis-
tinta a la que perseguia. En el primer caso (error) la activacién voluntaria
se basa en una representacion intelectual errénea de la realidad. Asi sucede,
por ejemplo, cuando en el ascensor inadvertidamente apretamos el bot6n
correspondiente al quinto piso cuando en realidad crefamos presionar el del

13. Cfr. Mir Puig, «Sobre el principio de culpabilidad como limite de la pena», en Bergalli/Bus-
tos (ed.), El Poder penal del Estado. Homenaje a Hilde Kaufmann, 1985, p. 372. En la misma linea,
W. Hassemer, «;Alternativas al principio de culpabilidad?», Doctrina Penal, 18, (1982, pp. 238 y s.,
quien observa que en los delitos con victima, y «sobre todo en los delitos que necesariamente se con-
suman en presencia del autor y de la victima, el autor doloso realiza un acto de vejacién social y per-
sonal de la victima, del cual quien actia imprudentemente estd muy lejos» (p. 238); mds adelante afiade
que, tanto en los delitos con victima como en los sin victima, «quien actiia dolosamente amenaza en
mayor modo la vigencia de la norma y, al mismo tiempo, el orden juridico, que quien actia impruden-
temente»; este aspecto se exacerbaria en alguna clase de delitos, como los de terrorismo, en cuanto se
dirigen a la destruccién del orden estatal y juridico (p. 239).
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cuarto piso. Existe activacién voluntaria, pero no conocimiento de lo que
supone. En los casos de ejecucién fallida, el movimiento corporal resulta
ejecutado de forma distinta a como se pretendia. Mediante un movimiento
répido se pretendia dar con la mano en un determinado punto, pero por la
velocidad del movimiento se da en otro. En ninguno de estos casos coin-
cide totalmente el movimiento efectuado con el que se crefa o pretendia
realizar. Pues bien, como las normas juridico-penales no pueden prohibir
mds que conductas voluntarias y conscientes, para el Derecho penal en los
casos expuestos s6lo puede constituir objeto de prohibicién el aspecto de
realizacién externa a que alcanza la voluntad consciente: la activacién vo-
luntaria de un movimiento (o0 movimientos) sin prestar la debida atencién
o sin las condiciones de preparacién, habilidad, etc., necesarias (conducta
imprudente), o la realizacién voluntaria de un movimiento (0 movimientos)
dirigido a realizar un tipo consumado (tentativa o frustracién).!

(Qué diferencia hay, entonces, entre el resultado separado de la con-
ducta y la parte exterior de ésta? ;No pueden escapar ambas al control
consciente del sujeto? Aunque esto ultimo es cierto, sigue siendo esencial
la diferencia que antes sefialdbamos: mientras que el resultado separado es
posterior a la actuacién voluntaria, los movimientos voluntarios se produ-
cen en el momento en que actia la voluntad, que ha de sostenerlos y guiar-
los; y es en ese momento en el que la norma juridico-penal puede dirigirse
al sujeto y prohibirle lo que estd haciendo de forma voluntaria y cons-
ciente. Cuando la actuacidn externa diverge de la pretendida, no puede con-
siderarse infractora de una norma juridico-penal; pero en cuanto la actua-
cién externa sea la querida conscientemente, en cuanto pueda verse como
realizacién de la voluntad consciente, integrard una conducta prohibible
mientras se estd efectuando. Ya hemos visto que incluso en los casos de di-
vergencia puede subsistir una parte o aspecto del movimiento corporal atri-
buible a una voluntad consciente, que podra integrar una conducta prohi-
bida (por imprudente o por constituir tentativa o frustracién). En cambio, el
resultado separado de la conducta no puede constituir nunca objeto de
prohibicién de la norma, porque se produce en un momento posterior a
aquel en que la norma puede dirigir su imperativo al sujeto.

En la medida, por tanto, en que los movimientos corporales estn
siendo controlados por una voluntad consciente, estd teniendo lugar una

14. Cfr. Gimbernat, ADPCP, 1988, pp. 587 y s., considera que en los actos fallidos no hay en
absoluto ninguna voluntariedad, pero me parece dificil negar que en ellos, por lo menos, se quicre mo-
ver el cuerpo de algiin modo.
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conducta prohibible, porque atn puede ser interrumpida. Pero, ;en qué mo-
mento da comienzo dicha conducta prohibible? ;Es preciso que llegue a
iniciarse algiin movimiento externo, o basta con que el cerebro dé la orden
a través del sistema nervioso? La pregunta no seria necesaria, si no fuera
por la posibilidad, remota pero no descartable, de que una orden de iner-
vacién de un miisculo no logre su objetivo ni siquiera minimamente; por
ejemplo, por producirse una pardlisis en dicho momento —si la parélisis es
antecedente y el sujeto es consciente de ella, cualquier intento de movi-
miento constituirfa una tentativa irreal—. No me refiero a los casos en que
un obsticulo exterior, como el excesivo peso de un objeto, impide el mo-
vimiento pretendido, porque en ellos existe por lo menos una cierta inerva-
cién muscular, una aplicacién de fuerza externa que hace indudable el co-
mienzo de una conducta externa. Pienso en supuestos como el de quien, en
el momento de ir a apretar un botén que deberfa activar un explosivo, se
siente paralizado y no puede llegar a comenzar ningtin movimiento (supo-
niendo que antes no ha comenzado ya la tentativa).

Es evidente que en el Derecho espaiiol en tal caso extremo no habria
tentativa, pues el articulo 3 CP exige para ésta que el culpable dé principio
a la ejecucién «directamente por actos exteriores». Mas dificil es decidir si
ello se debe a la falta de una conducta prohibible o a razones politico-cri-
minales que aconsejen la no punibilidad de un comportamiento en si
mismo injusto. Me inclino a pensar que es preferible la primera fundamen-
tacion. Aunque para el comienzo de la tentativa baste la realizacién de una
parte de la conducta tipica, para que dicha parte inicie la infraccién de la
norma ha de estar constituida, a su vez, por algiin acto o actos que en si
mismos posean todas las notas propias del comportamiento humano. Si éste
constituye una unidad interno-externa, s6lo podra considerarse iniciado el
injusto de la tentativa cuando el sujeto logre realizar algiin acto que posea
la doble dimensién indicada, interna y externa. Para que exista un co-
mienzo de tentativa prohibido en un Derecho penal que unicamente quiere
prohibir comportamientos, es preciso que tenga lugar una verdadera con-
ducta objetivo-subjetiva. Que para la tentativa baste con la ejecucién par-
cial de un determinado hecho, no significa que pueda faltar en ella una
parte de los elementos estructurales del concepto de comportamiento. No
hay que confundir un intento fallido de injusto con lo que es el injusto de
la tentativa. En el ejemplo ma4s arriba propuesto énicamente existe lo se-
gundo: un intento completamente fracasado de infringir la norma.

De lo anterior se desprende que la posibilidad de prohibir una conducta
no empieza hasta que ésta completa su estructura adquiriendo, siquiera mi-
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nimamente, su dimensién externa. Pero ;/no llega entonces demasiado tarde
la prohibicién? ;No deberia prohibirse ya la emisién de la orden por el ce-
rebro? Creo que no. Como deciamos més arriba, los actos humanos que im-
portan al Derecho penal tienen siempre, por breves que sean, una duracién
externa durante la cual ha de mantenerse su conduccién voluntaria. Para
evitar que se lleven a término basta con dirigir la prohibicién a partir del
momento en que empieza su manifestacién externa voluntaria. Anticipar la
prohibicién a un momento anterior —cosa que en si misma seria posible—
supondrfa una extensién innecesaria del alcance de las normas juridico-pe-
nales. No hay, pues, razén para abandonar el principio segtin el cual sélo
lo que el hombre hace voluntariamente en el mundo exterior puede ser ob-
jeto de la prohibicién de una norma juridico-penal.

4. Una vez analizados el contenido y la funcién de la parte interna y
de la parte externa de la conducta, estamos en condiciones de plantear la
cuestién de si el desvalor de la accion ha de referirse a la parte interna, a
la externa o a ambas.

El punto probablemente mds oscuro de la distincién del desvalor de la
accion y el desvalor del resultado tal vez sea a cudl de ambos conceptos
corresponde el desvalor de la parte exteina de la conducta. Nadie discute
que el desvalor de la parte interna de la conducta es desvalor de la accién,
ni que el desvalor correspondiente al resultado separado de la conducta es
desvalor del resultado.’> Menos decidida est4 la calificacién del desvalor
correspondiente a la parte externa de la conducta, que puede verse como in-
tegrante de la conducta voluntaria,'s pero también como un producto de la
voluntad que tdnicamente adquiere relevancia juridico-penal cuando resulta
tipica. Téngase en cuenta que los delitos de mera actividad lesionan o po-
nen en peligro algtn bien juridico mediante la sola realizacién de la parte
externa de una conducta.

A mi juicio, la particuiar dificultad del problema planteado estriba en
el hecho de que la parte externa de la conducta puede ser contemplada

15. Otra cosa es el apartado de la teoria del delito en que han de situarse ambas clases de des-
valor. Asf, en mi opinién, el desvalor del resultado no puede integrar el injusto, sino su punibilidad, por
lo que no hablaré del injusto del resultado, como a veces se hace. Cfr. Mir Puig, Derecho penal,
2.2 ed., 1985, p. 110. .

16. Welzel incluyé en el desvalor de la accién no sélo el desvalor de la intenci6n, sino también
elementos externos de la accién como las caracteristicas personales de los delitos especiales y el ca-
récter descuidado de la conducta imprudente, Cfr. Welzel, Das deutsche Strafrecht, cit., p. 62y § 18.
Jescheck, Tratado de Derecho penal (trad. y adiciones de Derecho espaiiol de Mir Puig y Mufioz
Conde, 1981), se inclina claramente por referir la forma de comisién del hecho al desvalor de la accién.
También en este sentido Cerezo Mir, Curso de Derecho penal, 3.2 ed., 1985, p. 363.
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tanto desde un punto de vista ex ante como desde un punto de vista ex
post. Puede valorarse ex ante, en funcién de la peligrosidad que parece
entrafiar al iniciarse y durante su ejecucin, y ex post, una vez compro-
bado el efectivo carécter lesivo de la misma o si realmente «ha puesto en
peligro» un bien juridico.!? Es precisa, pues, una solucién diferenciadora,
que decida la cuestién planteada segiin cuél sea la perspectiva, ex ante o
ex post, que se adopte. La valoracién de la peligrosidad ex ante ha de
contribuir a decidir el desvalor de la accién, mientras que la efectiva le-
sividad o virtualidad lesiva comprobada ex post ha de integrar el desvalor
del resultado.!®

Si se acepta la tesis de que el desvalor del resultado no puede condi-
cionar lo injusto del hecho, sino sélo su relevancia juridico-penal, el des-
valor resultante de la parte externa de la conducta, tampoco puede integrar
lo injusto.!® Pero ello no obsta, segiin lo dicho, a que la peligrosidad ex ante
de la parte externa de la conducta no sélo condicione lo injusto del hecho,
sino que constituya la base primera de la prohibicién. Aunque la norma
deba dirigirse a la mente del sujeto y sélo puedan prohibirse conductas vo-
luntarias y conscientes, tampoco tiene sentido, en un Derecho penal pre-
ventivo y protector de bienes juridicos, prohibir conductas que no aparez-
can como externamente peligrosas en el momento de ir a realizarse y du-
rante su realizacidn.

En este punto podria plantearse la pregunta de si no serfa posible efec-
tuar un razonamiento paralelo respecto al resultado separado de la con-
ducta. ;No cabria igualmente distinguir entre la efectiva produccién del re-
sultado (ex post) y el posible resultado (ex ante)? Si la efectiva produccién
del resultado no puede prohibirse porque es posterior al momento de inci-
dencia del imperativo normativo, ;no serd posible integrar en el injusto el
resultado que aparece como posible en el momento de la accién? La res-
puesta ha de ser negativa. La norma s6lo puede prohibir lo que sus desti-
natarios pueden hacer, y lo que los ciudadanos pueden hacer son sélo con-

17. Pongo entre comillas la expresién «puesta en peligro», porque, aunque es usual, me parece
incorrecto hablar de un peligro ex post, pues todo juicio de peligrosidad supone un prondstico ex ante.
Ex post deberfa hablarse al respecto de una mayor o menor proximidad de la lesién. Cfr. Mir Puig, De-
recho penal, cit., p. 171.

18. Tal vez la distincién propuesta contribuya a deshacer el equivoco que haya podido inducir a
algiin autor a considerar que ¢l desvalor propio de la peligrosidad ex ante para un bien juridico que yo
sitdo en el injusto, en realidad constituye parte del desvalor del resultado, porque proviene del peligro
para dicho resultado. Cfr., en este sentido, Cobo y Vives, Derecho penal, Parte general, 1984, p. 260.
Vid. también en esta linea, Huerta Tocildo, Sobre el contenido, cit., p. 69.

19. Como ya sostuve en Mir Puig, Funcidn, p. 66, nota 92, y Derecho penal, p. 107, nota 15.
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ductas. El resultado separado de la conducta no es el hacer ni forma parte
de él, sino que constituye un efecto del hacer. Es cierto que la lesién del
bien juridico es lo que en realidad ha de querer evitar un Derecho penal
protector de bienes juridicos, pero para conseguir tal objetivo las normas
sélo pueden prohibir aquello a través de lo cual sus destinatarios pueden le-
sionar el bien juridico: la conducta peligrosa sometida al control voluntario
y consciente del sujeto. La evitacién del posible resultado (ex ante) es el
objetivo de la prohibicién, pero sélo la conducta voluntaria y consciente
puede constituir el objeto de dicha prohibicién, sélo ella puede conside-
rarse lo prohibido, lo injusto. El desvalor del resultado es la razon primera
de la prohibicidn, presupuesto de la misma, pero ello no supone que inte-
gre su objeto.?® En cuanto a la efectiva produccién del resultado (ex post),
no puede verse ni como objetivo de la prohibicién (los objetivos no pueden
ser pasados, han de ser futuros), ni como objeto de la misma.

No quiero acabar este apartado sin tratar de evitar un equivoco. Que el
resultado no pueda integrar el injusto no significa que haya de perder un
solo apice de su importancia politico-criminal. Con frecuencia parece su-
ponerse que la posicién sistemdtica del resultado dentro del injusto es la
unica que le reconoce suficientemente su importancia. Parece partirse de
la idea de que no todas las categorfas del delito tienen la misma relevancia.
Se da a entender que la punibilidad es un requisito de rango inferior al de
la antijuridicidad. Ni siquiera parece suficiente afirmar —como yo hago—
que la punibilidad condiciona la propia tipicidad penal del hecho. Todo ello
carece de justificacién. La relevancia juridico-penal de un hecho depende
tanto de que infrinja una prohibicién como de que realice un tipo penal. Sin
el resultado tipico, el posible injusto carecera del primer presupuesto de la
infraccién penal: la tipicidad penal.?' Personalmente, estoy convencido de
la capital importancia politico-criminal que corresponde al resultado como
condicidn de la intervencidn penal (en los delitos imprudentes) o de su gra-
vedad (en los delitos dolosos). De ahi que me haya esforzado en otros lu-
gares en aportar argumentos politico-criminales, vinculados a la seguridad
Jjuridica y a la necesidad de pena desde un punto de vista preventivo, en fa-

20. Se sale asi al paso de la linea argumental que pretende derivar la pertenencia del resultado
al injusto del hecho de que la prohibicién persiga evitar la lesién de un bien juridico. Cfr., asf, Huerta
Tocildo, Sobre el contenido, cit., pp. 69 y 71; Cerezo Mir, Curso, cit., pp. 364 y s. Aunque pueda de-
cirse que él «es, pues, el (probable) resultado lo que determina el injusto», como afirman Cobo y Vi-
ves, Derecho penal cit., p. 260, en el sentido de que la voluntad de evitar el probable resultado es mo-
tivo de la prohibicién, ello no supone que el futuro resultado sea lo prohibido, lo injusto. Que algo de-
termine o sea causa de otra cosa no significa que forme parte de ésta.

21. Cfr. Mir Puig, Derecho penal, cit., p. 110.
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vor de la consideracién del resultado como criterio fundamental de la rele-
vancia juridico-penal de un hecho.?? Un planteamiento como el que sus-
cribo no tiene, pues, por qué suponer un «adelantamiento de la linea de de-
fensa» ni vulneracién del principio de intervencién minima del Derecho pe-
nal.2 Por el contrario, subraya la funcién de «limite de responsabilidad»
(Haftungsgrenze) del resultado, aconsejable desde el prisma del «caracter
fragmentario» del Derecho penal.?*

I

La delimitacién de la parte objetiva y la parte subjetiva del tipo resulta
dificultada por la necesidad de tomar en consideracién conocimientos y po-
deres especiales del sujeto. Hace ya tiempo que se halla extendida en la
doctrina la opinién segiin la cual la imputacién del resultado sélo es posi-
ble cuando la accién que lo causé era adecuada para producirlo a los ojos
del espectador imparcial situado en el momento de la accién (ex ante) y do-
tado de los conocimientos especiales del sujeto, ademdas de los que tendria
una persona inteligente.?> Por otra parte, segiin un sector doctrinal que
comparto, en el tipo omisivo y en el imprudente hay que tener en cuenta
también las facultades individuales del sujeto.?

También dificulta la separacién de parte objetiva y parte subjetiva del
tipo el hecho de que la valoracién del error como vencible o invencible de-
penda de datos objetivos y subjetivos. Una vez admitido que el error, como
el dolo, afecta al tipo de injusto, se advierte que no sélo encierra un signi-
ficado subjetivo, como da por supuesto la teoria psicol6gica de la culpabi-
lidad cuando lo contempla como mera causa de exclusién psiquica dolosa.
Es evidente que el error excluye esta conexién psiquica, pero su valoracién
como vencible o invencible depende de algo normativo y en primer lugar

22. Cfr. Mir Puig, Funcidn, pp. 66 y ss., y Derecho penal, pp. 109 y s.

23. La frase entrecomillada, con la que se me atribuye una consecuencia politico-criminal que
rechazo, es de Cobo y Vives, Derecho penal, cit., p. 260. Alerta de los peligros de erradicar del injusto
el resultado, Huerta Tocildo, Sobre el contenido, cit., pp. 67 y ss.

24. Asigna esta funcién limitadora al resultado, pero considerandolo elemento del injusto, Kriim-
pelmann, Festschrift fiir Jescheck, 1985, pp. 315y s.

25.  Cfr., por ejemplo, Maurach, Tratado de Derecho penal (trad. y notas de Derecho espafiol de
Cérdoba Roda, 1962, pp. 236 y s.).

26. En la doctrina espafiola, con referencias a la alemana, cfr., en relacién con el tipo omisivo,
Silva Sdnchez, El delito de omisién, 1986, pp. 298 y s.; para el tipo imprudente, Mir Puig, Derecho pe-
nal, cit., pp. 233 y ss.; Zugaldia Espinar, «La infracci6n del deber de cuidado en el sistema del delito
culposo», ADPCP, 1984, pp. 321 y ss.; Silva Sénchez, op. cit., p. 215; Quintero Olivares, Derecho pe-
nal, Parte general, 1986, p. 357.
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objetivo: de si el error es o no atribuible a la infraccién de una norma de
cuidado.

Por tltimo, la inclusién del dolo en el injusto puede tener como conse-
cuencia no sélo la diferenciacién de la parte subjetiva del tipo doloso y del im-
prudente, sino también de la propia parte objetiva de ambas clases de tipos.

Todo ello puede conducir a poner en cuestién una separacién tajante de
los elementos objetivos y subjetivos del tipo de injusto. Se proseguiria, asf, la
evolucién que inicié el neokantismo y continué el finalismo al relativizar y
abandonar la contraposicién de parte objetiva y parte subjetiva del delito.

Veamos por separado las distintas cuestiones enunciadas.

1. Consideremos en primer lugar la posicién sistemética que corres-
ponde a los conocimientos y facultades individuales del sujeto que afectan
al tipo de injusto. Dado el caricter personal de estos elementos, pudiera
pensarse que corresponden a la parte subjetiva del tipo. Sin embargo, me
parece dificil negar que deban condicionar el tipo objetivo. Piénsese en el
clasico ejemplo del sobrino que hace subir a su tio rico en un avién con la
esperanza de que en €l encuentre la muerte. ;Cémo negar que la respuesta
a la cuestién de si con ello realiza una accién adecuada ex ante para matar,
depende de si el sobrino conoce o no la presencia de una bomba en el
avién? No se trata s6lo de que tal conocimiento condicione el sentido sub-
jetivo de la accién, sino de que ex ante cualquiera considerard que hacer su-
bir a un avién sabiendo que en él hay una bomba es una accién objetiva-
mente adecuada para matar, mientras que no le parecerd una via objeti-
vamente id6nea para tal fin si se desconoce la existencia de la bomba.

Claro estd que si la adecuacién se enjuiciase ex post el planteamiento
podria ser otro: podria afirmarse dicha idoneidad siempre que se descu-
briese a posteriori 1a bomba, y considerarse que su desconocimiento s6lo
da lugar a un error excluyente del dolo. Pero, por una parte, ello supondria
condicionar la concurrencia de la base objetiva del injusto a la situacién re-
sultante con posterioridad al momento de la prohibicién, que ya sabemos
que es el de la conducta. Ello se opondria a la concepcién que aqui se de-
fiende. Y, por otra parte, trasladar al 4mbito del error el problema que exa-
minamos no impedirfa que volviera a plantearse en términos objetivos.
Aunque el error tenga naturaleza subjetiva, su valoracién como vencible o
invencible depende del juicio objetivo del hombre medio situado ex ante.
Sobre esto tltimo volveremos mas abajo.

Si se descarta —como estimo obligado— el punto de vista ex post para
decidir la parte objetiva del injusto, me parece obligado tomar en conside-
racién en dicha parte los conocimientos y facultades especiales del sujeto.
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Dejarlos, por el contrario, para la parte subjetiva del tipo, plantearia la
misma dificultad insalvable con que tropiezan quienes reservan los poderes
especiales del sujeto para la culpabilidad: de la misma forma que, una vez
negada la concurrencia del injusto, no cabe castigar por el hecho de que
exista culpabilidad,?’ tampoco cabe afirmar el injusto, aunque concurra su
parte subjetiva, si ha empezado por negarse su parte objetiva. Asf, si en el
ejemplo propuesto no se tuviese en cuenta en la parte objetiva del injusto
el conocimiento especial de la existencia de una bomba, habria que negar
la parte objetiva del injusto, y luego no podria ya afirmarse el tipo de in-
justo solamente basidndose en su parte subjetiva. Si el injusto requiere una
parte objetiva y otra subjetiva, faltard en cuanto deje de concurrir una de
ambas partes. Lo mismo sucederfa si no se incluyesen en la parte subjetiva
del tipo de injusto las facultades individuales especiales que pueden condi-
cionar el nivel de exigencia de la norma. Considérese el conocido ejemplo
del cirujano superior a la media, capaz de usar una técnica operatoria que
s6lo pocos pueden utilizar. Si deja de emplearla voluntariamente y aplica
otra técnica mds simple pero mucho mas peligrosa, actia antinormativa-
mente. Si la capacidad especial del cirujano no se tomase en cuenta en la
parte objetiva del tipo, habria que negar ésta —suponiendo que la técnica
mds simple fuera correcta para el cirujano medio—. Aunque a continuacién
se afirmase la parte subjetiva del tipo, no seria posible, pues, considerar
concurrente el tipo.?8

En realidad, es habitual incluir en la parte objetiva del tipo elementos
personales como las condiciones que requiere la ley en los autores de los
delitos especiales, que sin duda condicionan la gravedad objetiva de la con-
ducta.?? También el plan de ejecucién del sujeto constituye un dato decisivo
para decidir en qué momento da comienzo la tentativa, y ello afecta a la
parte objetiva del tipo.3° La explicacién de todo ello ha de verse en que una
cosa es que determinados elementos psiquicos o personales condicionen la
prohibicién de una conducta o su mayor o menor gravedad, y otra cosa es
que dichos elementos integren la parte subjetiva de la conducta prohibida.
De hecho, si la conducta se concibe en el sentido aqui mantenido, con una
parte interna que no da comienzo hasta que el sujeto dirige a su cuerpo
una orden de movimiento, la mayoria de tales elementos no integran la

27. Cfr. Mir Puig, Derecho penal, cit., p. 465.

28. Cfr. Mir Puig, Derecho penal, cit., pp. 234 y s.; Silva Sanchez, El delito de omisién, cit.,
pp. 214 ys.

29. Cfr., por ejemplo, Welzel, Das deutsche Strafrecht, cit., pp. 63 y s.

30. Cfr., por todos, Farr€ Trepat, La tentativa de delito, 1986, pp. 169 y ss.
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conducta prohibida. Los poderes especiales del sujeto, como sus caracte-
risticas personales y su plan de ejecucién, condicionan la valoracién de la
conducta, pero no integran la voluntad consciente ni su realizacién externa.

2. Es evidente que el error afecta a la parte subjetiva del hecho, y en
la sistemdtica aqui acogida, que sitda el dolo en el tipo de injusto, excluye
la parte subjetiva del tipo doloso. Sin embargo, la problemdtica del error no
acaba ahi, sino que afecta también a la parte objetiva del tipo. No en el sen-
tido, por supuesto, de que modifique la parte objetiva del tipo doloso, que
seguird concurriendo aunque falte el dolo, sino en el sentido de que, en
caso de error, serd preciso algo mds que el tipo objetivo para que siga
en pie la tipicidad del hecho, a saber: que el error se deba a imprudencia,
que es lo que sucede cuando el error es vencible. Intentaré justificar estas
afirmaciones.

Si sélo se contempla el error en su significado subjetivo de ausencia de
dolo, no es posible comprobar si, pese al error, subsiste un hecho tipico. No
basta para ello que concurra la parte objetiva del tipo doloso, que sin su
parte subjetiva —el dolo— no sélo no da lugar al tipo doloso, sino, por si
solo, tampoco a ningiin tipo imprudente. Si esto es evidente, no lo es tanto
la otra afirmacién que he efectuado, la de que el caricter vencible del error,
necesario para que concurra un tipo imprudente, ha de considerarse un ele-
mento de la parte objetiva de dicho tipo imprudente. Es f4cil admitir que la
infraccién del deber objetivo de cuidado, necesaria para que el error dé lu-
gar a un tipo imprudente, integre la parte objetiva del mismo. Mas discuti-
ble puede parecer que la vencibilidad subjetiva del error se incluya entre los
elementos de la parte objetiva del tipo imprudente basado en dicho error.
Pues bien, esto es lo que sostengo cuando afirmo que el caricter vencible
del error es condicién de la parte objetiva del tipo imprudente correspon-
diente, pues la vencibilidad ha de ser no sélo objetiva, sino también subje-
tiva.3! En favor de este planteamiento recordaré lo dicho en el nimero an-
terior respecto a las condiciones personales que afectan al tipo: su cardcter
subjetivo no impide que deban contemplarse en la parte objetiva del tipo.
Si, como vefamos, las facultades personales del cirujano excepcional ha-
bian de elevar el deber de cuidado necesario para el tipo objetivo del hecho
imprudente, las condiciones individuales de que depende la evitabilidad del
error también condicionarén la parte objetiva del tipo. Me remito a los ar-

31. La componente subjetiva de la vencibilidad del error se requiere expresamente por el nuevo
articulo 6 bis a del Cédigo penal, que para decidir el carfcter vencible del error obliga a atender a «las
circunstancias del hecho y las personales del autor».



198 EL DERECHO PENAL EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO

gumentos que, desde mi punto de vista, hacen necesario este plantea-
miento. Sélo reiteraré aqui algo que impide considerar que esta construc-
cién pueda reputarse contradictoria con el principio de que la parte sub-
jetiva del hecho corresponde a la parte subjetiva del tipo: las condiciones
personales de las que depende la vencibilidad del error no forman parte
de la conducta tipica, ni, por tanto, tampoco de su parte subjetiva, sino
que constituyen elementos externos a la conducta que condicionan su
sentido objetivo.

Suele admitirse que el tipo objetivo no sélo ha de comprender los ele-
mentos materiales de la parte externa de la conducta, sino también las con-
diciones personales, psiquicas o normativas de las que depende la concu-
rrencia de los elementos objetivos de la conducta.’? Las consideraciones
aqui efectuadas vienen a confirmarlo y a abundar en la imposibilidad de
una separacién tajante de lo objetivo y lo subjetivo del tipo.

3. La parte objetiva del tipo doloso puede también verse influida
por la concurrencia del dolo, centro indiscutible de su parte subjetiva.
No voy a referirme aqui al hecho de que el significado objetivo-externo
de la conducta tipica depende muchas veces de la presencia de dolo, lo
que hace que en tales casos sea imaginable la realizacion imprudente del
hecho —piénsese, por ejemplo, en el engario tipico de la estafa, o en la
actuacién violenta que exige el delito de coacciones—.>* Esto bastaria
por si solo para relativizar la distincién de parte objetiva y parte subje-
tiva del tipo. Pero existe otra dificultad con que tropieza tal distincién y
que querria considerar en este lugar. Se trata de la conveniencia de dife-
renciar la parte objetiva del tipo doloso y la parte objetiva del tipo im-
prudente, diferenciacién que, evidentemente, supone que la presencia o
ausencia de dolo no sélo condiciona el tipo subjetivo, sino también un
distinto tipo objetivo.

El problema podria plantearse ya a partir del tema del error contem-
plado en el punto anterior. Si el error puede dejar en pie la parte objetiva
del tipo doloso no obstante ser invencible y excluir, por tanto, la parte ob-
jetiva del tipo imprudente, es que la parte objetiva del tipo doloso no coin-
cide con la del imprudente, sino que requiere menos que éste: no requiere
la infraccién de la norma de cuidado.

32. Cir., por ejemplo, Jescheck, Tratado de Derecho penal (trad. y adiciones de Derecho espa-
fiol de Mir Puig y Muifioz Conde, 1981, pp. 373 y s.). También Welzel, Das deutsche Strafrecht,
1.2 ed., 1969, p. 63.

33,  Cfr. Welzel, op. cit., p. 63; Mir Puig, «El delito de coacciones en el Cédigo penal», ADPCP,
1977, pp. 290 y ss. N
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Pero existe otro aspecto del tipo objetivo que probablemente también
deba plantearse de forma distinta en el tipo doloso y en el imprudente. Me
refiero a la propia imputacion objetiva. Me parece sostenible que para la
imputacién objetiva del hecho se exija un grado de peligro menor en cier-
tos casos de intencion. Asi, en el ejemplo del tirador no experto que apunta
con un fusil desde una gran distancia a otra persona con 4dnimo de matarla,
aunque el riesgo de que se produzca este resultado sea minimo, hay que
considerarlo suficiente para fundamentar la imputacién de la muerte en
caso de que se produzca.>* A mi juicio, ello ha de basarse no sélo en la con-
currencia de intencion, sino también en que ésta se revela externamente a
través de una conducta objetivamente expresiva de una direccién final ho-
micida. Pero esto presupone que concurre la intencién y, por tanto, que ésta
contribuye a condicionar los presupuestos de la imputacién objetiva.

Mas discutible seria la cuestién de si la diferencia entre el tipo objetivo
de los delitos dolosos y el de los culposos ha de llegar hasta el punto de re-
sultar innecesaria, en los primeros, la comprobacién de la imputacién ob-
jetiva del hecho.’ Me inclino a dar respuesta negativa a esta cuestién. Por
una parte, incluso en los casos de intencién exteriorizada como el expuesto,
debe seguir exigiéndose un determinado grado, siquiera minimo, de riesgo
tipicamente relevante que se realice en el hecho. Por otra parte, si en lugar
de intencién concurre dolo directo de segundo grado o dolo eventual, no
serd posible rebajar del mismo modo el nivel de riesgo exigible para la
imputacién del hecho.

v

No es posible aqui examinar con detalle la funcién que corresponde a
lo subjetivo en el 4mbito de las causas de justificacidn, pero si querria es-
bozar alguna reflexién al respecto. Por una parte, importa aludir al papel
que debe jugar lo objetivo y lo subjetivo en el error sobre los presupuestos
objetivos de una causa de justificacién. Por otra parte, desearfa replantear
la cuesti6n del elemento subjetivo de justificacion.

1. La teorfa estricta de la culpabilidad no concede ninguna eficacia
excluyente o atenuante del injusto al aspecto subjetivo representado por la

34, Cfr. Mir Puig, Derecho penal, p. 191. )
35. Cfr. en esta linea Armin Kaufmann, «“Objektive Zurechnung” beim Vorsatzdelikt?», en

Festschrift fiir Jescheck, 1985, pp. 251 y ss.
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creencia errénea de que concurren los presupuestos objetivos de una causa
de justificacién. Basta, segtin esta teorfa, con la ausencia de los elementos
objetivos de la justificacién para que el hecho tipico pueda considerarse an-
tijuridico —y, en su caso, como constitutivo incluso de un injusto doloso—.
Ello no deja de resultar sorprendente, si se tiene en cuenta que la teoria de
la culpabilidad, formulada por Welzel, constituye una de las tesis funda-
mentales del finalismo. No parece muy coherente sostener, por una par-
te, que el injusto depende esencialmente de la finalidad del sujeto, de modo
que no basta con la nocividad externa del hecho para fundamentar la anti-
juridicidad del hecho doloso, y afirmar, por otra parte, que no es precisa
para el injusto doloso la voluntad de realizar un hecho no justificado, sino
que basta con que no concurran los requisitos objetivos de su justificacién.

Una vez admitida la necesidad del dolo para el injusto doloso, lo cohe-
rente es extender dicha necesidad a todo el hecho antijuridico. Si el su-
puesto de hecho injusto requiere tanto la concurrencia del supuesto de he-
cho tipico como la ausencia del supuesto de hecho de una causa de justifi-
cacidn, para que pueda considerarse doloso serd preciso que la voluntad
consciente del sujeto se extienda a ambas componentes del supuesto de he-
cho. Es cierto que la suposicién errénea de los presupuestos objetivos de
una causa de justificacién, al no afectar al conocimiento del tipo (positivo),
no puede excluir el caricter doloso de éste. Pero si el hecho injusto no re-
quiere sélo la realizacién de un tipo, sino también que la misma no se ha-
lle justificada, tampoco la presencia de un tipo doloso bastard para que
pueda afirmarse la presencia de un hecho injusto doloso. Ademds del dolo
tipico, serd preciso admitir la necesidad de un concepto de dolo mis am-
plio que abarque también la ausencia de los presupuestos objetivos de una
causa de justificacién: el injusto doloso requerird no sélo el dolo tipico,
sino la ausencia de la suposicién errénea de los presupuestos objetivos de
una causa de justificacién.’¢

El finalismo no ha visto la posibilidad de este planteamiento porque ha
partido de la consideracién errénea de que la presencia o ausencia de una
causa de justificacién no supone la concurrencia o ausencia de elementos
integrantes del supuesto de hecho prohibido, sino que solamente afecta a la
valoracion de dicho supuesto de hecho. Este estarfa totalmente descrito en
el tipo. Tal planteamiento es incorrecto. Pasa por alto que el hecho reali-
zado sin causas de justificacién no sélo merece una valoracién distinta que
el realizado, por ejemplo, en legitima defensa, sino que requiere la ausen-

36. Cfr. Mir Puig, Derecho penal, cit., pp. 198 y s.
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cia de los presupuestos situacionales que integran el supuesto de hecho o
tipo de la legitima defensa. Si el homicidio necesario del injusto agresor no
merece el juicio de antijuridicidad es, precisamente, porque constituye un
hecho distinto en su propia existencia factica al del homicidio de quien no
agrede ilegitimamente. Pues bien, si la ausencia de los presupuestos del
tipo de las causas de justificacién integran el supuesto de hecho prohibido,
serd coherente con la contemplacién de la parte subjetiva de la conducta en
el injusto el considerar que el desconocimiento de la ausencia de los ele-
mentos objetivos de una causa de justificacién impide que pueda conside-
rarse completa la parte subjetiva del hecho injusto doloso —aunque se ad-
mita, como he dicho més arriba, que ello no impide la subsistencia del ca-
racter doloso del tipo—. ,

2. Tampoco es coherente el planteamiento finalista que, al tiempo que
sostiene la teorfa estricta de la culpabilidad, exige para la justificacién la
presencia del elemento subjetivo de justificacidn. Si la suposicién errénea
de los presupuestos objetivos de una causa de justificacién se considera
—como aquella teoria— un error de prohibicioén, el error inverso, consis-
tente en desconocer la efectiva concurrencia de aquellos presupuestos, de-
beria considerarse constitutivo de un delito putativo impune.3” No sélo no
hace esto el finalismo ortodoxo, sino que supone suficiente la intencién an-
tijuridica para considerar concurrente el pleno injusto del delito consu-
mado. Mientras que no atribuye ningiin papel a la creencia errénea de que
concurren los presupuestos objetivos de una causa de justificacién, el fina-
lismo ortodoxo considera suficiente la creencia de realizar un hecho no jus-
tificado para sostener su plena antijuridicidad.

Mis defendible puede resultar el planteamiento contrario: mantener la
necesidad del conocimiento de la ausencia de los presupuestos de una
causa de justificacién para el injusto doloso y discutir, en cambio, la exi-
gencia del elemento subjetivo de justificacién. Mientras que no es posible
admitir un hecho doloso sin que éste sea conocido (en todos sus elementos
esenciales) por el sujeto, se acepta generalmente que la concurrencia de vo-
luntad criminal no impide la impunidad de la tentativa irreal. Aqui quiero
sugerir la hipétesis de que la actuacién con desconocimiento de que con-
curren los presupuestos objetivos de una causa de justificacién se produzca
en las condiciones propias de una tentativa irreal: supéngase que ante la si-
tuacién que conoce el sujeto, todo el mundo hubiera advertido la concu-
rrencia de los presupuestos objetivos de la causa de justificacién.

37. Véase Elena Farré, La tentativa de delito, 1986, pp. 445 y s., y 447.
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Pero antes de entrar en el andlisis de este supuesto, conviene remontarse
a las bases del problema. Si, como suele admitirse, se consideran relevan-
tes tanto el desvalor de accién como el de resultado, es coherente entender
que si resulta excluido éste —lo que sucede cuando, pese a faltar el ele-
mento subjetivo de justificacién, concurren los presupuestos objetivos de
ésta— no concurre completo el hecho pretendido. La opini6én contraria del
finalismo, que desconoce la ausencia del desvalor del resultado apreciando
un hecho consumado completo, s6lo podria mantenerse si se reputase in-
necesario para tal hecho dicho desvalor del resultado. Aunque creo que el
desvalor del resultado no puede afectar al injusto, si pienso que debe con-
dicionar la punibilidad del hecho y, por tanto, su relevancia juridico-penal.
Asi interpreto la exigencia del desvalor de resultado por parte del Derecho
positivo para el delito consumado. De la misma forma que el resultado ti-
pico es necesario para la consumacién del tipo penal, la valoracién positiva
del resultado que tiene lugar cuando concurren los elementos objetivos de
una causa de justificacién, impide que el tipo penal dé lugar a un pleno in-
justo penal correspondiente. Comparto, pues, la opinién dominante que
considera necesario rebajar la pena aplicable cuando, pese a concurrir des-
valor de la accidn, falta el desvalor del resultado por la presencia de los ele-
mentos objetivos de justificacién. En Derecho espaiiol es posible, para ello,
apreciar en estos casos una eximente incompleta (articulo 9, 1.° CP).38 Al
mismo resultado llega la doctrina alemana mayoritaria estimando que la
falta de desvalor de resultado da lugar a una situacién materialmente coin-
cidente con la que se produce cuando el tipo no llega a consumarse y que
procede, por tanto (siquiera por analogia) la atenuacién propia de la tenta-
tiva.3 Pero todo ello presupone que subsista el necesario desvalor de la ac-
cién. La cuestién que deseo plantear aqui es, precisamente, si la falta del

38. Cfr. Mir Puig, Derecho Penal, p. 360. En contra de mi propuesta, Maqueda Abreu, «Los ele-
mentos subjetivos de justificacién», La Ley, 11 de mayo de 1984, pp. 7 y s., subestimando la impor-
tancia que en mi concepcion del delito corresponde al desvalor del resultado, que si no afecta al injusto,
si condiciona su relevancia penal, decisiva tanto como el injusto para el Derecho penal; Cerezo Mir,
Curso de Derecho penal espaiiol, 3.» ed., 1985, pp. 413 y s.

39. Cfr., por todos, Jescheck, Tratado, p. 449; Farré Trepat, La fentativa, cit., p. 449. En Espafia
acoge este tratamiento un sector doctrinal representado, por ejemplo, por autores como Gimbernat, In-
troduccion a la Parte general del Derecho penal espaiiol, 1979, p. 51, y Huerta Tocildo, Sobre el con-
tenido de la antijuridicidad, 1984, pp. 121 y ss. En el mismo sentido, pero s6lo para los casos en que
el Derecho vigente exige expresamente un elemento subjetivo de justificacién (pues cree que en los de-
més bastar4 para la plena justificacién la concurrencia de elementos objetivos), Rodriguez Mourullo,
Legitima defensa real y putativa en la doctrina penal del Tribunal Supremo, 1976, pp. 51 y ss., y «Con-
sideraciones generales sobre Ia exclusién de la antijuridicidad», en Libro Homenaje al Prof. J. Antdn
Oneca, 1982, pp. 517 y ss.
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elemento subjetivo de justificacién basta por si sola para la subsistencia
del desvalor de la accién necesario para el injusto.

La respuesta deber4 ser, evidentemente, afirmativa para quien considere
que el desvalor de la accién necesario para el injusto es desvalor de la parte
subjetiva de la conducta. No es éste mi punto de vista. Lo injusto de 1a ac-
cién procede de la peligrosidad ex ante de su completa realizacién objetivo-
subjetiva. No basta para la prohibicién de una conducta que se deba a una
voluntad dirigida a lo que cree constituir una lesién del Derecho. Es pre-
ciso que la voluntad persiga una realizacién externa que ex ante, efectiva-
mente, desea evitar el Derecho —lo que es independiente de que ello se
consiga o no ex post—. De ahf que no deba considerarse antijuridica la ten-
tativa irreal, a pesar de que supone una voluntad que en si misma podria
considerarse contraria al Derecho. Esta voluntad también concurre en la
tentativa inidénea punible, pero ésta ha de diferenciarse precisamente de
la tentativa irreal por el hecho de que en ella ha de existir peligrosidad ex
ante, peligrosidad que ha de faltar en la tentativa irreal.*

Ahora bien, el juicio de prondstico ex ante que permite decidir la pre-
sencia o ausencia de peligrosidad en el momento de acometer el intento, ha
de efectuarse atendiendo al conocimiento de la situacién de que dispone el
sujeto. Asi, por ejemplo, quien por el nerviosismo propio de la situacién
toma equivocadamente un frasco de una sustancia inocua en lugar del con-
tiguo que contiene veneno, realiza una tentativa inidénea punible si trata de
envenenar a otro, porque en este caso es peligroso ex ante administrar una
sustancia que, si efectivamente fuese la que se cree, seria mortal. Es evi-
dente, en cambio, que si el sujeto conoce la verdadera naturaleza de la sus-
tancia, no habré peligro alguno, y s6lo una tentativa irreal impune, si in-
tenta absurdamente envenenar con tal sustancia. Del mismo modo, come-
tera tentativa inidénea punible quien aprieta el gatillo de una pistola que
cree cargada, mientras que el intento serd impune si el sujeto sabe que el
arma estd descargada pero espera, sin base racional alguna, que, pese a
todo, su accién causard la muerte de otra persona. El conocimiento de la si-
tuacién que tiene el sujeto es relevante, pues, para decidir la peligrosidad
ex ante de una accién.

Aplicando esta observacién al caso de desconocimiento de que concu-
rren los presupuestos objetivos de una causa de justificacién, se advertird
que dicho desconocimiento permitird casi siempre afirmar la peligrosidad
ex ante necesaria para la subsistencia del desvalor de la accién. Normal-

40. Cfr. Mir Puig, Funcidn, p. 69.
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mente podrd decirse que cualquier persona racional que desconociese, por
ejemplo, la concurrencia de una de las indicaciones justificantes de la inte-
rrupcién del embarazo, efectiia una conducta que ex ante corre un peligro
serio de realizar el tipo negativo del delito de aborto. Pero ello no siempre
ha de ser asi. Hay que admitir la posibilidad —siquiera sea excepcional,
como todas las de tentativa irreal—, de que el desconocimiento de los pre-
supuestos objetivos de una causa de justificacion no baste para afirmar la
necesaria peligrosidad ex ante. Asi, por ejemplo, cuando el sujeto no toma
en serio en absoluto una amenaza de agresién actual que, por su contexto,
cualquier persona racional considerarfa que exige una defensa urgente, Yy,
pese a ello, el sujeto amenazado efectia lo que cree una agresién cuando
en realidad constituia una defensa absolutamente necesaria. Hay aqui,
como en los casos usuales de tentativa irreal, un prondstico que ha de con-
siderarse irracional a la vista de los datos de que disponia el sujeto. Hay
que rechazar una posible interpretacién de casos como éste en el sentido
de que en realidad no faltase en ellos el conocimiento de los elementos ob-
jetivos de la justificacién, sino que se diese dUnicamente una valoracion
equivocada, dando lugar a una forma de error de subsuncién al revés irre-
levante. Esta interpretacion conduciria por otra via a la misma conclusién
de justificacién del hecho, pues supondria que existen tanto los elementos
objetivos como los subjetivos de justificacién que suelen requerirse. Sin
embargo, en el caso examinado el sujeto interpreta de tal forma la situacién
que conoce, que no sélo la valora de forma equivocada, sino que cree que
dard lugar a unos hechos futuros distintos a los que cabe racionalmente
imaginar. Se trata de un juicio de prediccién de hechos,*! no sélo de una
calificacién err6nea como la que caracteriza a los casos de error de sub-
suncién. Ahora bien, evidentemente, no cabe descartar que en casos distin-
tos el error se limite a la valoracién juridica y deba tratarse como error de
subsuncién al revés.

Pero, aun cuando no sea asi y no pueda estimarse irrelevante el error
por implicar un pronéstico factico que excluya el conocimiento de los pre-
supuestos objetivos de una causa de justificacién, deberd admitirse la
misma conclusién de impunidad si, ante los datos que conoce el sujeto, na-
die minimamente racional dudaria de la presencia de la situacién objetiva

41. Como el prondstico subjetivo, del que depende que pueda afirmarse dolo eventual o culpa
consciente ante una misma situacién conocida por el sujeto, y que permite hablar de error que descarta
el dolo eventual y da lugar a culpa consciente cuando supone que el sujeto descarta que vaya a produ-
cirse en su caso la realizacién del hecho. Cfr. Mir Puig, Derecho penal, p. 206; Kindhiuser, ZStW, 96
(1984), p. 26; Corcoy Bidasolo, ADPCP, 1985, p. 971.
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de justificacién. No podrd formularse entonces el juicio de peligrosidad ex
ante que es imprescindible para que sea necesaria la prohibicién del hecho,
y faltard, por tanto, el injusto.

Ello supone admitir que no es preciso siempre el conocimiento com-
pleto de los presupuestos objetivos de la justificacion para que ésta tenga
lugar. Pero eso no significa que no sea preciso ningiin elemento subjetivo
para la justificacién. Serdn necesarios aquellos conocimientos de los que
depende que pueda formularse por un espectador objetivo el necesario jui-
cio de peligrosidad ex ante. Normalmente, serd preciso para ello el conoci-
miento completo de la situacién, pero incluso en casos como el expuesto,
en que ello no es necesario, si deberd seguir exigiéndose que el sujeto
cuente con el conocimiento, siquiera parcial, que permitiria al espectador
imaginario considerar existente el peligro ex ante.






CAPITULO 3

EL ERROR COMO CAUSA DE EXCLUSION
DEL INJUSTO Y/O DE LA CULPABILIDAD
EN DERECHO ESPANOL.*

1. En Derecho penal espafiol el error se halla regulado en el articu-
lo 6 bis a del Cédigo Penal (CP), introducido en 1983. Este precepto ofrece
un tratamiento diferenciado del error de tipo y del error de prohibicidn.

En cuanto al error de tipo, distingue el articulo 6 bis a entre el error so-
bre un «elemento esencial integrante de la infraccién penal» y el error so-
bre un elemento «que agrave la pena». El tratamiento que prevé para el
error sobre un elemento esencial del tipo es el que unédnimemente se man-
tenfa por la doctrina y la jurisprudencia con anterioridad a la entrada en vi-
gor del nuevo precepto: si el error es invencible procede la impunidad (ar-
ticulo 6 bis a I), y si es vencible, el hecho serd punible como imprudente,
siempre que la imprudencia se halle conminada con pena (articulo 6 bis a
II). El error sobre un elemento que agrave la pena impedird la agravacién
(articulo 6 bis a I).

El error de prohibicién se regula separadamente, en el tercer parrafo del
mismo articulo 6 bis a. Si es invencible determina, como el error de tipo,
la impunidad. Pero si es vencible no remite a los tipos imprudentes, sino a
la atenuacién de la pena que el articulo 66 CP prevé para las eximentes in-
completas.

*  Publicado en La Ley, 6 de febrero de 1991, pp. 1 y ss. Versi6n alemana en Eser y Perron (eds.),
Rechtfertigung und Entschuldigung, 11I, Deutsch-italienisch-portugiesisch-spanisches Strafrechts-kollo-
quium, 1990, pp. 291 y ss.
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2. De la regulacién expuesta del articulo 6 bis a no se deduce la po-
sici6én sistemdtica que corresponde a las distintas clases de error en la teo-
ria del delito: no se deducen si afectan al injusto o a la culpabilidad. Tam-
poco decide la ley si el error sobre los presupuestos de una causa de justi-
ficacién debe considerarse una forma de «error sobre un elemento esencial
de la infraccién penal» de los parrafos primero y segundo, y tratarse, por
tanto, como el error de tipo, o si ha de reputarse una especie de error de
prohibicién del parrafo tercero. Por dltimo, el articulo 6 bis a puede expli-
carse tanto desde la teorfa de la culpabilidad como desde la teoria del dolo.

Todas estas cuestiones siguen siendo polémicas en Espafia. La jurispru-
dencia y un sector de la doctrina se mantienen anclados en el planteamiento
causalista segin el cual tanto el error de tipo como el de prohibicién ex-
cluyen el dolo y afectan a la culpabilidad. No obstante, puede ya conside-
rarse mayoritaria la consideracién del error de tipo como problema injusto.
El error de prohibicién sigue considerdndose por la opinién dominante, con
una u otra fundamentacién, causa de exclusién o de disminucién de la cul-
pabilidad. Sin embargo, personalmente defiendo la tesis de que no sélo el
error de tipo, sino también el de prohibicién afectan al injusto. Por lo que
respecta al error sobre los presupuestos de una causa de justificacién, la
doctrina espafiola también se halla escindida entre quienes lo tratan como
un error de tipo, y quienes lo tratan como error de prohibicién. Finalmente,
mientras que un sector doctrinal ve reflejada la teoria de la culpabilidad en
el tratamiento diferenciado del error de tipo y del error de prohibicién que
contiene el articulo 6 bis a, otros autores, entre 1os que me cuento, creen
posible interpretar dicho precepto desde la éptica de la teoria del dolo.

Aqui vamos a ocuparnos de estas cuestiones polémicas.

1I

Refirdmonos en primer lugar a la posicion sistemdtica del error de tipo
dentro de la teorfa del delito. En este punto podemos ser relativamente bre-
ves. La posicién sistemdtica del error de tipo es una mera consecuencia del
lugar que se asigne al dolo natural, pues nadie niega que esta clase de error
no es més que la cara negativa de dicho dolo: la ausencia del mismo. Quie-
nes sitiien el dolo en la culpabilidad considerar4dn que el error de tipo afec-
tard a esta categoria de la teorfa del delito, mientras que los que incluyan
el dolo en el injusto habrén de entender que el error de tipo excluye o dis-
minuye el injusto. En la doctrina juridico-penal espaiiola, una y otra pos-
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tura suelen basarse en planteamientos sisteméticos, como el causalismo y
el finalismo, recibidos de la doctrina alemana. No es preciso, pues, ahon-
dar aquf en tales fundamentos. No obstante, debe sefialarse que, por una
parte, la sistemética causalista, en franco retroceso en nuestro pafs, ha sido
formulada por Cobo y Vives,! y que, por otra parte, la inclusién del dolo y,
por tanto, del error de tipo en el injusto no sélo se fundamenta desde el
prisma del finalismo, sino también por caminos propios que arrancan de la
teoria de la norma.

Detengdmonos un momento en esta via de fundamentacién, que perso-
nalmente comparto. No parte, a diferencia del finalismo, de un concepto on-
tolégico de accién final de que se deduzca la necesidad de considerar al dolo
como integrante del hecho prohibido, antijuridico, sino, en cierto modo, por
el contrario, de la atribucién a la norma de una funcion de motivacion diri-
gida a la mente del destinatario, que s6lo puede pretender determinar actos
voluntarios en la medida de su voluntariedad. No es de la esencia de la ac-
cién humana de donde se deduce el contenido de lo prohibible por la norma,
sino de la funcién motivadora de la norma de donde se infiere que sélo son
prohibibles por ella conductas voluntarias en cuanto tales.

El punto de partida de la funcién motivadora de la norma ha sido desa-
rrollado de diversas formas y ha dado lugar a formulaciones distintas.? Por
mi parte, me he esforzado en basar dicha concepcién de la norma en el mo-
delo de Estado social y democrético de Derecho que acoge la Constitucién
espafiola de 1978 (articulo 1, 1) y en la funcién que en el mismo cabe atri-
buir al Derecho penal: una funcién de prevencién limitada, como via de
proteccién social sometida a una serie de limites que deben restringir el uso
del lus puniendi en aquella clase de Estado, al servicio de la Sociedad (Es-
tado social), sometido al Derecho (Estado de Derecho) y orientado a la dig-
nidad de la persona (Estado democrético).? S6lo las conductas voluntarias
(finales) pueden ser prevenidas mediante las normas penales, que tratan de
motivar al ciudadano a que omita la realizacién de conductas voluntarias
peligrosas para los bienes juridico-penales.* Siendo distinta la conducta vo-

1. Cfr. Cobo y Vives, Derecho penal, Parte general, 2.2 ed., 1987, pp. 186 y ss.

2. Cfr. Gimbernat Ordeig, Estudios de Derecho penal, 2.2 ed., 1981, pp. 112 y ss., 142; Mufioz
Conde, «Funktionen der Strafnorm und Strafrechtsreform», en Madlener, Papenfu y Schone (Hrg.),
Strafrecht und Strafrechtsreform, 1974, pp. 312 y ss.; Mir Puig, Introduccion a las bases del Derecho
penal, 1976 (reimpr. 1982), pp. 56 y ss., 106 y ss.

3. Cfr. Mir Puig, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de De-
recho, 2.2 ed., 1982, pp. 42 y ss.; del mismo autor, ZStW, 95, 1983, pp. 420 y ss., 422 y ss.; ¥ también,
Derecho penal, Parte general, 2.2 ed., 1985, pp. 53 y ss., 60 y ss., 89 y ss.

4. Cfr. Mir Puig, «Uber das Objektive und das Subjektive im Unrechtstatbestand», en Geddcht-
nisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, p. 256.
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luntaria que puede prohibirse en el delito doloso y en el imprudente (aqué-
lla dirigida a la lesién tipica y ésta meramente descuidada respecto a su po-
sibilidad), serdn distintos los tipos y las normas correspondientes al delito
doloso y al imprudente.’

Las consecuencias de este planteamiento en orden al tratamiento siste-
matico del error de tipo son evidentes: si este error excluye el dolo, y sin
éste la conducta voluntaria (final) que el sujeto realiza no es la prevista en
el tipo doloso, sino otra menos grave (imprudente) o atipica (fortuita), el
error de tipo excluird el tipo doloso y podré dar lugar a un tipo imprudente,
si es vencible, o a un hecho atipico, si es invencible.

Mais polémicas son las consecuencias que, a mi juicio, deben deducirse
de este planteamiento respecto al error de prohibicién. Antes de contem-
plarlas y de comprobar su compatibilidad con el articulo 6 bis a, conviene
analizar dos cuestiones ya enunciadas: la del tratamiento del error sobre los
presupuestos de una causa de justificacién en dicho precepto, y la de si el
mismo obliga, o no, a tomar partido por la teorfa de la culpabilidad o por
la del dolo. De la primera cuestién depende la delimitacién del alcance del
error de prohibicién; de la segunda, el espacio teérico que permite el ar-
ticulo 6 bis a del CP.

I

No se desprende de la letra de la ley si el error sobre los presupuestos
objetivos de una causa de justificacién ha de tratarse como error de tipo (ar-
ticulo 6 bis a I y II) o como error de prohibicién (articulo 6 bis a III). La
decisién de esta cuestién depende de consideraciones dogmdticas y poli-
tico-criminales.

a) Se recordard que el parrafo primero del articulo 6 bis a, en el que
existe acuerdo de incluir el error de tipo invencible, se refiere literalmente
al error sobre un «elemento esencial integrante de la infraccién penal». Si
el término «infraccién» se entiende en su sentido literal de «infraccién de
una norma», la cuestién planteada dependerd de si se admite o no que la
realizacién del tipo (en sentido clasico, como tipo positivo) supone ya la in-
fraccién de la norma juridico-penal, y que, por tanto, no existen «elemen-
tos de la infraccién» posteriores al tipo. Si ello se admite —como hace el

5. Cfr. Mir Puig, ZS:W, 95, 1983, p. 439.
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finalismo ortodoxo—,5 puede interpretarse que «el error sobre un elemento
de la infraccién penal» sélo puede recaer sobre un elemento del tipo (posi-
tivo). El error sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificacién
quedaria, entonces, relegado al 4mbito de «la creencia errénea de obrar li-
citamente» del pérrafo tercero del articulo 6 bis a. Se tratarfa, pues, como
error de prohibicién, segiin propone la teorfa estricta de la culpabilidad.

b) Mas esta conclusién no es necesaria, ni siquiera desde el punto de
vista de quien admita que la realizacién del tipo (positivo) supone ya una
«infraccién». Este postulado no se opone al reconocimiento de que para la
concurrencia del deber concreto de evitar el hecho tipico es precisa la au-
sencia de causas de justificacién —asi lo entiende Welzel—.7 Cabria,
siendo asf, interpretar que el «error sobre un elemento de la infraccién pe-
nal» del parrafo primero que analizamos se refiere a un elemento de la con-
creta infraccion que supone la realizacién del tipo sin causas de justifica-
cién. Asf podria proceder quien defendiese una teorfa limitada de la culpa-
bilidad, sin base en la teoria de los elementos negativos del tipo.?

c) La misma conclusién es, sin embargo, necesaria desde la 16gica
de la teoria de los elementos negativos del tipo y para quien, como esta
teoria, admita que la realizacién del tipo positivo es necesaria pero no su-
ficiente para que exista una infraccién de la norma juridico-penal: para
todo aquel, por tanto, que sostenga que las causas de justificacién impi-
den la presencia del hecho prohibido, de la infraccién. Quien cree erré-
neamente que concurren los elementos objetivos de una causa de justifi-
cacién yerra, desde este prisma, acerca de presupuestos necesarios para la
existencia de la infraccidn. Tal error cabrd, entonces, en el «error sobre
un elemento esencialmente integrante de la infraccién penal» del parrafo
primero del articulo 6 bis a CP.

Esta conclusién, como la obtenida en el apartado b, da por supuesto que
los presupuestos objetivos de las causas de justificacién se refieren a «ele-
mentos de la infraccién» situacionales, distintos a la valoracién juridica del
hecho como no justificado. El error sobre esta valoracién es, sin duda, error
de prohibicién. Pero la ausencia de causas de justificacién no supone sélo
la valoracién del hecho tipico como antijuridico, sino que exige la ausen-
cia de determinados elementos situacionales que constituyen un tipo de

6. Cfr. Welzel, Das deutsche Strafrecht, 112 ed., 1969, p. 50.

7. Cfr. nota 6.

8. También quien acoja la «teorfa de la culpabilidad que remite a la consecuencia juridica»,
como Jescheck, Tratado de Derecho penal (trad. y adiciones de Derecho espafiol de Mir Puig y Mu-
fioz Conde, 1, 1981, pp. 633 y s. 635 y s.).
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Jjustificacion. Es equivocado pensar que el hecho a enjuiciar como antijuri-
dico viene delimitado completamente en el tipo y que la antijuridicidad es
un puro juicio de valor sobre el tipo. La cuestién de si concurre una cau-
sa de justificacién no es s6lo de naturaleza juridica, sino que depende tam-
bién de si concurren ciertos elementos situacionales (como el hecho de la
agresién en la legitima defensa). El hecho antijuridico no sélo ha de reali-
zar la situacién prevista en el tipo positivo, sino también no realizar la si-
tuacién propia de un tipo de justificacién (tipo negativo). Esta situacién es
la integrada por los presupuestos objetivos de una causa de justificacién. El
error sobre éstos es, pues, un error sobre la situacién tipica de la justifica-
cién, sobre el tipo negativo. Esta clase de error no es un error sobre el tipo
positivo, pero tampoco afecta sélo a la prohibicién, a la valoracién del he-
cho como prohibido, sino al tipo negativo, tan situacional como el tipo po-
sitivo. Terminoldgicamente, lo mas preciso es designarlo como «error de
tipo negativo». No puede desplazar el dolo tipico, elemento de tipo posi-
tivo, pero si el caricter doloso del hecho antijuridico completo, que no sélo
requiere un tipo doloso, sino también que el sujeto sepa que no concurre un
tipo de justificacién.’

Todo ello muestra que desde el punto de vista dogmatico es perfecta-
mente posible considerar que el error sobre los presupuestos de una causa
de justificacién es, como el error de tipo (positivo), un error sobre «ele-
mentos de la infraccién» (articulo 6 bis a I y II). Es cierto que dicho error
también supone error sobre la prohibicién del hecho, pero lo mismo sucede
en el error de tipo (positivo): quien desconoce que est4d matando a un hom-
bre, sino a un animal al que puede cazar, cree estar actuando licitamente.
Cabe, pues, sostener que s6lo ha de considerarse error de prohibicién (ar-
ticulo 6 bis a parrafo III) el error que no se refiere a un elemento de la in-
fraccién (ya incluible en los parrafos I y II del mismo articulo), sino sélo a
la infraccién misma.

Pero que esta construccién sea admisible no significa que no sea posible
también sostener que el error sobre los presupuestos de una causa de justi-
ficacién no afecta a elementos de la infraccién. Ya se ha visto en el punto a
que la concepcién welzeliana del tipo como sede exclusiva de la materia de
prohibicién puede servir de base para entender que todos los elementos
de la infracci6n se encuentran en el tipo y ninguno fuera de él. La decisién
entre una u otra concepcién dogmética del sentido de la «infraccién» ha de
tener en cuenta, entonces, consideraciones politico-criminales.

9. Cfr. Mir Puig, Derecho penal, Parte general, pp. 198 y s.
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Desde este punto de vista, se ha argiiido en contra de la asimilacién
del tratamiento del error sobre los presupuestos de una causa de justifi-
cacién al tratamiento del error de tipo (positivo) que seria inoportuno de-
jar impune el error vencible sobre aquellos presupuestos en la mayoria de
delitos, como sucederia en Espaifia si prosperase el sistema de numerus
clausus previsto para la incriminacién de la imprudencia por el Proyecto
de 1980 y por la Propuesta de Anteproyecto de 1983. As{ podria enten-
derlo quien crea que la sola realizacién del tipo (positivo), que general-
mente supondra la lesién consciente de un bien juridico, exige un mayor
rigor en el trato del error sobre aquellas situaciones en que estd justifi-
cada la conducta tipica.!® Mayor fundamento politico-criminal tiene, sin
embargo, la tesis contraria, dominante en la doctrina,!! que parte de que
el error sobre la situacion descrita en el tipo de una causa de justificacién
merece, por su analogia de significado con el error sobre la situacion des-
crita en el tipo (positivo), el mismo tratamiento juridico-penal. Es cierto,
en efecto, que el error sobre el tipo negativo no supone desatencién del
deber de conocimiento del Derecho y que no hace preciso, por tanto, la
mayor severidad con que se trata el desconocimiento del Derecho, mayor
severidad que s6lo esta justificada —si es que lo esti—!? como estimulo
para conocer el Derecho y para evitar que resulte beneficiado quien no se
preocupa de conocer lo prohibido, en comparacién con quien si se ha to-
mado la molestia de tomar conocimiento de ello. Adviértase que quien
incurre en un error sobre los presupuestos de una causa de justificacién
no desconoce ninguna norma juridico-penal ni su alcance, sino que sélo
yerra —como en el error de tipo (positivo)— en cuanto a la situacién
frente a la que se encuentra.

10. Con relacién al Proyecto de 1980, se inclinaron por la teoria estricta de la culpabilidad ale-
gando razones politico-criminales: Huerta Tocildo, RFDUC, monogréf. 8, 1980, p. 93; Zugald{a, CPC,
15, 1980, pp. 519 y ss.; Romeo Casabona, ADPCP, 1981, pp. 766 y ss.; Cerezo Mir, Problemas fun-
dameniales del Derecho penal, 1982, pp. 201 y ss. Este autor mantiene la misma posicidén respecto al
articulo 6 bis a, en ADPCP, 1985, pp. 279 y ss. Respecto a dicho articulo, en el mismo sentido: G6-
mez Benitez, Teorta juridica del delito, 1984, p. 486; Octavio de Toledo y Huerta Tocildo, Derecho
penal, 1, 1985, pp. 176 y ss., y 11, 1986, pp. 62 y ss.; Maqueda Abreu, CPC, 1987, pp. 260 y ss. In-
cluye también el error sobre los presupuestos de una causa de justificacién en el parrafo 3.° del articulo
6 bis a, Mufioz Conde, en Ferndndez Albor (ed.), Estudios penales y criminolégicos, X, 1987, pp. 308
y ss. Propugna la aplicaci6n del tratamiento del error de prohibicién por analogfa Bacigalupo, La Ley,
1981-1, pp. 922 y ss. En favor, en cambio, de la equiparacién del tratamiento de esta clase de error al
de tipo, desde la teorfa del dolo, Torfo, en Fernidndez Albor (ed.), La reforma penal y penitenciaria,
1980, pp. 262 y ss.; Cobo y Vives, Derecho penal, Parte general, p. 463.

I1. Cfr., por todos, Jescheck, Tratado, 1, p. 635, con referencias bibliogréficas.

12. Cfr. Torio, op. cit., pp. 262 y ss.; Cobo y Vives, Derecho penal, Parte general, p. 461. Tam-
bién lo cuestiona, desde otro planteamiento, Mufioz Conde, op. cit., p. 300.
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La conclusién a que conduce todo lo anterior es la siguiente: quien ad-
mita —como personalmente estimo correcto— que la ausencia de causas
de justificacién es necesaria para que pueda hablarse de una verdadera «in-
fraccién penal», podrd incluir el error sobre los presupuestos de una causa
de justificacién en el «error sobre un elemento integrante de la infraccién
penal» de los pérrafos 1 y II del articulo 6 bis a, con la consiguiente apli-
cacion del tratamiento del error de tipo y sus ventajas politico-criminales.
Pero también podrad acoger la misma solucién, si la cree politico-criminal-
mente preferible, quien, pese a admitir que la realizacién del tipo supone
ya una «infraccién» abstracta de la norma, reconozca que ademads es pre-
cisa la ausencia de causas de justificacién para que pueda hablarse de una
«infraccién» concreta.

d) (Cudl es la posicién adoptada por el Tribunal Supremo ante la
cuestién planteada? Aunque denomina «error de prohibicién» al que versa
sobre los presupuestos de una causa de justificacién, lo considera incluible
en los parrafos I y II del articulo 6 bis a. Asi, cuando el mencionado error
es vencible el TS considera desplazado el dolo y aplicable lo que dispone
el parrafo II de dicho precepto: la punicién con arreglo a los tipos impru-
dentes. En este sentido pueden citarse las sentencias de 26 de enero de
1984, 20 de junio de 1984, 14 de diciembre de 1985 y 26 de octubre
de 1986.1 Si bien es incoherente hablar entonces de «error de prohibi-
cién», este tratamiento jurisprudencial es el que me parece preferible por
las razones antes indicadas.

v

La mayoria de los autores que se han ocupado del articulo 6 bis a o de
su antecedente, el articulo 20 del Proyecto del CP de 1980, ven en ellos una
consagracién de la reoria de la culpabilidad.’ Sin embargo, una conside-
raci6én detenida de la nueva regulacién pone de manifiesto que no obliga a
aceptar ni dicha teoria ni la del dolo, sino que es susceptible de ser inter-
pretada tanto desde una como desde otra teoria.

13. Cfr. Joshi, ADPCP, 1987, pp. 715 y ss.

14. Cfr. Zugaldia, op. cit., p. 511; Torio, op. cit., pp. 249 y ss. (en contra); Romeo Casabona,
op. cit., pp. 740 y ss.; Rodriguez Ramos, La Ley, 1980, p. 1073; Bacigalupo, op. cit., p. 919; Huerta
Tocildo, op. cit., pp. 35 y ss.; Cerezo Mir, ADPCP, 1985, pp. 279 y ss.; Octavio de Toledo y Huerta,
Derecho penal, 11, 1986, pp. 59 y ss.; Gomez Benitez, Teoria juridica del delito, p. 486; Maqueda
Abreu, CPC, 1987, pp. 258 y ss. (aunque admite que el articulo 6 bis a también es compatible con la
teoria del dolo). N
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Es evidente que ni el articulo 6 bis a ni su antecedente, el articulo 20
del Proyecto de 1980, contienen ninguna declaracién expresa en el sentido
de que acojan la teoria de la culpabilidad ni ninguna otra. Se limitan a dis-
tinguir varias clases de error y asignarles diferentes consecuencias juridi-
cas. Es lo que debe hacer un legislador, que debe guardarse de terciar en
cuestiones doctrinales. ;Por qué entonces la suposicién de que la nueva re-
gulacién del error acoge la teorfa de la culpabilidad? Tal suposicién se basa
en el hecho de que la nueva férmula distingue el tratamiento del error de
tipo y del de prohibicién vencibles: mientras que respecto al error de tipo
vencible el parrafo segundo remite a la pena de la imprudencia, el parrafo
tercero prescribe para el error de prohibicién vencible la imposicién de la
pena inferior en uno o dos grados a la sefialada para el delito doloso. Se in-
terpreta, sobre esta base, que ello supone admitir que el error de prohibi-
cién vencible deja en pie el delito doloso y se limita a atenuar la pena que
le corresponde, cosa que a su vez se cree que s6lo puede fundarse en una
disminucién de la culpabilidad —como precisamente sostiene la teoria de
la culpabilidad-—. Pero esta interpretacién no es obligada en absoluto por
el texto del articulo 6 bis a, que, por el contrario, se aparta en un punto fun-
damental de la teorfa de la culpabilidad.

Que se remita a la pena inferior en grado a la sefialada al delito doloso
no equivale, desde luego, a afirmar que exista un delito doloso. El articu-
lo 6 bis a nada dice de la naturaleza del hecho realizado con error de prohi-
bicién vencible, sino que se limita a ofrecer una regla de determinacion de
la pena. Y esta pena no es tampoco la del delito doloso, sino otra inferior.
Que ésta se calcule tomando como base comparativa la del delito doloso,
no significa que subsista el dolo. También el articulo 565, CP, peniiltimo
parrafo, se obliga a imponer al delito imprudente siempre una pena inferior
a la del hecho doloso; y también la atenuaci6én de la pena prevista para los
casos de exencién parcial —pena a la que se remite el articulo 6 bis a— se
prevé igualmente con relacién a eximentes del todo diversas, tanto justifi-
cantes como excluyentes de la culpabilidad. En esta linea, la atenuacién
prevista por el § 17 StGB alemén para el error de prohibicién es la misma
que se sefiala a la tentativa (§ 23): en ambos casos se remite al § 49, y es
evidente que nadie podria sostener que ello significa que la tentativa supone
la presencia del delito doloso consumado que sirve de base para atenuar la
pena. Sélo se trata, obviamente, de una regla de determinacién de la pena
coincidente, que nada dice de la razén de la atenuacién.

En el caso del articulo 6 bis a, III, CP nada impide entender que la pena
que se sefiala para el error de prohibicién vencible se debe a la concurren-
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cia de culpa iuris. La diferencia de tratamiento que ello supone respecto del
error de tipo vencible podria explicarse por la conveniencia politico-crimi-
nal de tratar con mayor rigor esta forma de imprudencia, al objeto de esti-
mular el conocimiento del Derecho. El ltimo pérrafo del articulo 6 bis a
no es, pues, obstdculo alguno al mantenimiento de la teoria del dolo, sino
que puede entenderse como expresién de una cldusula general de culpa iu-
ris como la propuesta desde las premisas de la teoria del dolo con objeto
de evitar la inconveniente impunidad del error de prohibicién vencible en
todos los casos en que no sea punible la culpa facti.!’

En efecto, la redaccidn del tercer pérrafo del articulo 6 bis a contiene
un elemento que hace pensar que no respondi6 a la 16gica de la teorfa de la
culpabilidad y que en cambio ofrece un argumento para interpretarlo desde
la teorfa del dolo: la atenuacién de la pena tiene lugar siempre que falte el
conocimiento actual de la antijuridicidad. Es sabido —pero es importante
recordarlo— que uno de los puntos centrales de la teoria de la culpabilidad
es el abandono de la exigencia del conocimiento actual de la antijuridici-
dad y su sustitucién por la posibilidad de dicho conocimiento (conoci-
miento potencial), y su valoracién no ya como dato psicolégico, sino en
cuanto influya en el juicio de reproche de la culpabilidad. El conocimiento
actual sélo se requiere para el dolo. Al separarse de éste el conocimien-
to de la antijuridicidad, ya sélo se exige que el sujeto pudiera contar con él,
puesto que ello basta para que pudiera motivarse conforme a la norma y,
por tanto, para el poder-actuar-de-otro-modo que Welzel viene a erigir en
fundamento del reproche de culpabilidad. Recuérdese que el finalismo pre-
tende haber conseguido eliminar todo contenido psicoldgico de la culpabi-
lidad y haber logrado una concepcién «puramente» normativa de la
misma.!¢ Para decirlo en términos de Graf zu Dohna: en la culpabilidad no
habria de quedar nada del objeto de la valoracién, trasladado integramente
al injusto, sino sélo la valoracién del objeto. En la culpabilidad no se pre-
guntaria ya si el sujeto quiso o no quiso el hecho injusto, sino sélo si pudo
o no pudo evitarlo. De ahi que cuando el error de prohibicién es burdo
(grob), la teoria de la culpabilidad sostiene que no debe ni siquiera atenuar
la pena, porque no responde en absoluto a ninguna disminucion de la po-
sibilidad de motivacion conforme a la norma. No se olvide tampoco que

15. Sobre esta construccién, propuesta en Alemania por Schréder, y sobre el modo de hacerla
viable en Espafia —coincidiendo, por cierto, con 1a imposicién de una pena inferior a la sefialada al de-
lito doloso que prevé el articulo 6 bis a—, cfr. Torio, op. cit., pp. 263 y ss.

16. Cfr. Jescheck, Tratado, 1, 1981, p. 579; Maurach, Tratado de derecho penal (trad. y notas de
derecho espafiol de Cérdoba Roda, 11, 1962, pp. 24 ss.).
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ésta fue una de las razones que hicieron que la teoria de la culpabilidad
fuera aceptada por la sentencia del BGH de 18 de marzo de 1952: con ello
se cerraba la puerta al peligro de que el reconocimiento de relevancia al
error de prohibicién supusiera una forma de premiar el desconocimiento
inexcusable de valores fundamentales. Con todo esto choca la férmula del
pérrafo III del articulo 6 bis a, que sigue anclada en la alternativa cldsica
de conocimiento/desconocimiento, como datos psicolégicos actuales.V

La regulacién espaifiola del error de prohibicién no s6lo no se mani-
fiesta en favor de la teoria de la culpabilidad, sino que contiene algtn ele-
mento que permite mejor explicacion desde la teoria del dolo. No es de ex-
trafiar, pues, que un sector de la doctrina prefiera interpretar el articu-
lo 6 bis a, III desde la teoria del dolo.!® Ello no significa, evidentemente,
que no pueda mantenerse la teoria de la culpabilidad. Pero si significa que
la eleccién entre la teoria del dolo y la de la culpabilidad no puede consi-
derarse decidida por el Derecho vigente, sino que ha de seguir dependiendo
de las premisas dogmdticas y politico-criminales que se acojan.!® A conti-
nuacién expondré algunas consideraciones relativas a una de estas premi-
sas: la posicidn sistematica del error de prohibicién en la teoria del delito.

\Y%

La posicién sistemdtica del error de prohibicién en la estructura de la
teoria del delito no constituye una cuestion meramente formal de ordena-
cién de un sistema, sino vinculada a la naturaleza material del conoci-
miento de la antijuridicidad y a su significado valorativo. Posee la maxima
trascendencia tedrica, pues entronca con el sentido profundo de la distin-

17. Seiiala la discrepancia entre el tratamiento propugnado por el finalismo y el acogido por el
Proyecto de 1980 el Ponente General de la comisién redactora del Anteproyecto de 1979, que dio lu-
gar a aquél, Rodriguez Mourullo, en Ferndndez Albor (ed.), La reforma penal, cit., p. 25.

18. Cfr. Mir Puig, Derecho penal, Parte general, 1985, pp. 548 y ss.; Cobo y Vives, Derecho pe-
nal, Parte general, 1987, p. 463; Rodriguez Devesa, RFDUC, monogrif. 6, 1983, p. 594.

19. Coinciden en entender que el articulo 6 bis a no decide la cuesti6én en favor de la teoria de
la culpabilidad; Quintero, en Quintero y Mufioz Conde, La reforma penal de 1983, 1983, pp. 53 y ss.;
Mufioz Conde, en Ferndndez Albor (ed.), Estudios penales y criminoldgicos, X, 1987, p. 290, creyendo
que permite combinar, segln una perspectiva politico-criminal orientada a las consecuencias, elemen-
tos de la teoria de la culpabilidad y de la teorfa del dolo. También, aunque parece favorable a la teorfa
de la culpabilidad, Cuello Contreras, CPC, 32, 1987, pp. 283, 285; Rodriguez Devesa, RFDUC, mo-
nograf. 6, 1983, p. 598. Para Bustos, ADPCP, 1985, pp. 711 y ss., 719, ni la teorfa del dolo niladela
culpabilidad explican adecuadamente el articulo 6 bis a, sino que cree necesario un planteamiento dis-
tinto, que no entienda la «creencia errénea» como forma de error, sino de «conciencia diferente» que
supone una valoracién del hecho distinta de la del Derecho positivo.
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ci6én de injusto y culpabilidad, y afecta, por tanto, a las bases de la teorfa
del delito. Pero puede tener también consecuencias précticas, puesto que de
estas cuestiones materiales puede depender el tratamiento juridico-penal
que ha de merecer el error de prohibicién. Todo ello se halla en juego, en
efecto, cuando se discute si el error de prohibicién afecta a la culpabili-
dad —como sostiene la doctrina dominante— o, por el contrario, al injusto
—como he propuesto en otros lugares—. Que el error de prohibicién in-
vencible no excluya la antijuridicidad, sino sélo la culpabilidad, supone una
decisién valorativa, en el sentido de que el hecho realizado en tales condi-
ciones continia siendo desvalorado como contrario al Derecho, como juri-
dicamente incorrecto y prohibido, cosa que no sucede si se admite que no
tiene sentido ni siquiera prohibir el hecho a quien no podria recibir tal
prohibicién. La decisién de esta alternativa puede afectar, por otra parte, a
la adopcidn de la teoria del dolo o la de la culpabilidad.

1. El texto del articulo 6 bis a, III utiliza una expresién que podria
alegarse en favor de la tesis dominante que sostiene la antijuridicidad del
hecho realizado con error invencible de prohibicidn. Se refiere a «la creen-
cia errénea e invencible de estar obrando licitamente». Si la creencia en la
licitud del hecho es errdnea, es que, en realidad, el hecho sigue siendo ili-
cito. Y si lo «ilicito» se entendiera como «antijuridico», resultaria que la
férmula citada vendria a afirmar que el error de prohibicién invencible deja
en pie la antijuridicidad del hecho. Cabe, ciertamente, considerar impropio
de la misién del legislador decidir cuestiones doctrinales como la relativa
al contenido del concepto dogmadtico de antijuridicidad. En este sentido, en
su momento, un grupo parlamentario acepté mi propuesta de enmendar el
articulo 20 del Proyecto del CP de 1980 (antecedente del actual articu-
lo 6 bis a, en particular solicitando que se suprimiera el adjetivo errdnea y
se admitiera la siguiente redaccién: «La creencia invencible de estar
obrando licitamente excluye la responsabilidad penal.»?® Mas lo cierto es
que el texto actualmente vigente mantiene la expresién originaria «creencia
erronea». Ahora caben frente a esta expresién dos actitudes distintas.

Una primera postura seria la de negar que la ciencia juridico-penal deba
sentirse vinculada en sus conceptos tedricos por el uso que de ellos pueda
hacer el legislador. En favor de esta postura puede alegarse que la misién
de la ley es la de regular la vida social vinculando consecuencias juridicas

20. Cfr. Mir Puig y Muiioz Conde, «Propuesta alternativa de la parte general del Cédigo penal»,
CPC, 18, 1982, p. 621. .
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a determinados hechos, nada de lo cual le autoriza a imponer un determi-
nado andlisis tedrico de la realidad, ni afirmar que las cosas son de otro
modo a cémo realmente son. Admito esta limitacién, pero importa no con-
fundir con un mero andlisis teérico la toma de posicién respecto a una va-
loracién que puede tener consecuencias normativas. Esto dltimo entra den-
tro de las facultades reguladoras del legislador, aunque pueda ser prudente
que se abstenga de tomar partido cuando se trate de una valoracién discu-
tida o discutible entre los autores.

La segunda actitud a que me referfa, frente a la férmula del articu-
lo 6 bis a, III, parte, en efecto, del reconocimiento de que el concepto de
ilicitud que maneja este precepto no puede ser desconocido por la Dogma-
tica juridico-penal en cuanto expresa una valoracién del Derecho positivo:
la valoracién de lo que es licito o ilicito. Ahora bien, hay distintas formas
de tener en cuenta esta valoracién manifestada mediante la alusién a la
ilicitud.

Cabe, en primer lugar, entender qué equivale a la antijuridicidad en sen-
tido dogmatico. Desde mi punto de vista, ello obligarfa a entender la anti-
juridicidad no como infraccién de la prohibicién del hecho concreto (an-
tijuridicidad del hecho concreto o antijuridicidad concreta), sino como
infraccién de la prohibicién del hecho en general, en abstracto (antijuridi-
cidad abstracta). Sobre esta distincién me he extendido especialmente en la
segunda edicién de mi libro sobre Funcion de la pena y teoria del delito en
el Estado social y democrdtico de Derecho.?! La antijuridicidad abstracta
requeriria sélo que el hecho se halle generalmente prohibido, es decir, que
resulte prohibido si se prescinde, si se hace abstraccién de ciertas circuns-
tancias. La antijuridicidad concreta exige mds: exige que el hecho resulte
prohibido, atendidas todas sus circunstancias. Pues bien, el hecho realizado
con un error de prohibicién invencible sélo se puede considerar antijuridico
en abstracto, puesto que en concreto, teniendo en cuenta la invencibilidad
del error, carece de sentido prohibir al sujeto que realice el hecho. Una tal
prohibicién estarfa destinada al fracaso, si se admite que la funcién de las
normas penales es intentar motivar la evitacién de conductas lesivas o pe-
ligrosas, lo cual me parece necesario en un Derecho penal protector de bie-
nes juridicos, como el que impone el modelo de Estado social y democré-
tico de Derecho, acogido por el articulo 1.° 1, de la Constitucién espaifiola.
Ninguna prohibicién podria, en efecto, intentar motivar a evitar un hecho si
el destinatario no pudiera conocer la prohibicién, que es lo que sucede en

21. Cfr. pp. 81 yss., 104 y ss.
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el caso del error invencible. ;Qué sentido tendria, entonces, prohibir el he-
cho al sujeto cuando éste no podria advertirlo?

A la misma conclusién —de que el error invencible de prohibicién ha
de impedir la antijuridicidad de la concreta accién— se llega también por
otra via que puede resultar, si cabe, ain mds expresiva. Cuando en esta
clase de error, como en el de error de tipo invencible, decimos que el De-
recho no puede motivar a la evitacién del hecho, estamos dando por su-
puesto que ello es asi en atencién al grado de riesgo permitido. Quiere de-
cirse que, si se mantiene el margen de riesgo que el Derecho permite, no es
posible que el sujeto pueda encontrar motivos para considerar que en su
caso existe un riesgo mayor. Pero esto significa que, en realidad, el Dere-
cho podrfa tratar de motivar a la evitacién del hecho si prohibiera previa-
mente aquellos riesgos que pudiesen determinar caer en un error invenci-
ble. Asi, por ejemplo, si se impidiese la entrada al pafs a todo extranjero
que no probase conocer la legislacién penal espafiola, se podrian evitar po-
sibles errores que ahora considerariamos invencibles. Si el Derecho no lo
hace es porque considera mayores los inconvenientes que las ventajas de
una tal politica juridica, que llevada al extremo podria conducir a la parali-
zacién de la vida social, a la cual es inherente siempre un cierto grado de
riesgo. Pero esto supone que la impunidad del hecho realizado en error in-
vencible, ya sea de tipo, ya de prohibicién, puede verse en tltima instancia
como el producto de una decisién politico-criminal del Derecho, que con-
sidera preferible permitir actuar en tales situaciones, aun a costa de las le-
siones correspondientes, que reducir el &mbito de riesgos permitidos en la
vida social. Se trata, como se ve, de la l6gica de toda causa que excluye
la antijuridicidad (concreta) de un hecho: la l6gica de principio de interés
preponderante. No se trata de un problema de culpabilidad.

Ello no obsta a que el hecho realizado en error de prohibicién invenci-
ble siga halldndose prohibido en general, es decir, siempre que no concu-
mra el error invencible. Se comprendera que, desde este planteamiento, la
referencia a la «ilicitud» del hecho que contiene el articulo 6 bis a, I, s6lo
puede equipararse a la antijuridicidad si ésta se entiende en el sentido
expuesto de «antijuridicidad abstracta».

Es ésta una concepcién de la antijuridicidad frecuente en la doctrina.??
Sin embargo, creo que choca con la necesidad, que nadie niega, de tener en
cuenta todas las circunstancias concretas en que se encuentra el autor del
hecho en la omisi6én para decidir si efectivamente infringe el deber de ac-

22. Cfr., por ejemplo, Welzel, Lehrbuch, cit., p. 138.
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tuar y actda antijuridicamente. Asi, nadie sostendrd que realice el tipo de
injusto de la omisién de socorro, el sujeto que no se lanza al agua para
auxiliar a quien se ahoga, si aquél no sabe nadar. Del mismo modo, tam-
bién se halla generalmente admitido que los conocimientos especiales que
posea el autor deben tenerse en cuenta para afirmar la adecuacién causal de
la conducta y, por lo tanto, la imputacién objetiva del resultado. Estos y
otros ejemplos ponen de manifiesto que la evolucién de la teoria del delito
ha llevado a reconocer en una serie de puntos la necesidad de una contem-
placién concreta del hecho a la hora de valorar su antijuridicidad. Resulta-
ria, entonces, incoherente mantener un concepto de antijuridicidad abs-
tracta que prescinda de circunstancias concretas como las que hacen inven-
cible el error de prohibicién.

Se sigue de lo anterior que me inclino por un concepto de antijuridici-
dad referido al hecho concreto. Si, segiin he dicho antes, la «ilicitud» a que
se refiere el articulo 6 bis a sélo puede entenderse en el sentido de antiju-
ridicidad general o abstracta, la consecuencia habra de ser que aquel con-
cepto dogmadtico de antijuridicidad no se mueve en el mismo nivel de abs-
traccién que el de licitud que maneja el Cédigo. El hecho realizado en error
de prohibicién invencible serd «ilicito» en abstracto, pero no podri ser
prohibido en concreto a su autor, por lo que no podra considerarse antiju-
ridico en concreto. Esto no ha de significar desconocer la valoracién juri-
dica expresada por el concepto de ilicitud del articulo 6 bis a. Al contrario,
debe reconocerse que constituye un presupuesto necesario para que sea
aplicable el tratamiento juridico del error invencible de prohibicién: éste
procederd tinicamente respecto a los hechos generalmente ilicitos, esto es,
prohibidos en general -——aunque haya que negar que su prohibicién pueda
dirigirse al autor del concreto hecho realizado en error invencible—.

La interpretacién propuesta del concepto de ilicitud que introduce el ar-
ticulo 6 bis a, su distincién del concepto dogmédtico de antijuridicidad con-
creta y la relacién entre ambos pueden alegar como precedente la necesi-
dad de interpretar en un sentido paralelo la expresién «infringe un deber»
que prevé el articulo 8, 7.°, CP. También esta expresién ha de interpretarse
en un sentido abstracto distinto al de una concreta infraccién del deber sa-
crificado. En efecto, tratdndose de una colisién de deberes justificante, es
evidente que el sujeto debe cumplir sélo el deber més importante. El Dere-
cho no puede en tal caso seguir obligdndole a cumplir el otro deber. Ello
no puede sino significar que el Derecho sélo deja en pie el deber més im-
portante y que desaparece, asi, el otro deber en conflicto. No puede enten-
derse, por ello, que en el caso concreto el sujeto «infringe un deber». Esta
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expresién ha de entenderse en el sentido abstracto de que en general, en
abstracto, si se hiciera abstraccién de la concurrencia de otro deber mds im-
portante, el sujeto infringirfa un deber. En el mismo sentido abstracto hay
que entender la terminologia al uso de «colisién de deberes», que sélo
puede admitirse si se tiene presente que en el caso concreto sélo subsiste
un deber.?? Algo parecido ocurre también con la terminologia de «concurso
de leyes». Se trata en todos estos casos —como en el concepto de ilicitud
que emplea el Cédigo para el error— de expresiones cuyo uso en el sen-
tido abstracto indicado resulta muy dificil de evitar a efectos lingiiisticos,
pues de otro modo habria que acudir a giros mas engorrosos y menos gra-
ficos.

2. Segiin el razonamiento seguido, la nueva férmula del error de
prohibicién no impide sostener una concepcién dogmética de la antijuridi-
cidad como oposicién a una concreta prohibicién dirigida al autor ni, por
tanto, a considerar que el error de prohibicién invencible impide en este
sentido la presencia de antijuridicidad, porque no tiene sentido tratar de
motivar al autor, que se encuentra en una tal situacién, dirigiéndole una
prohibicién que no puede recibir. Pero ;qué ocurre con el error vencible de
prohibicién? Esta clase de error no obsta a la utilidad de dirigir la prohibi-
cién al autor, por lo que es evidente que no puede excluir el injusto. De ahi
que el articulo 6 bis a castigue en este caso, siquiera sea con una pena ate-
nuada. La cuestién que conviene abordar aqui es la de si esta atenuacién
responde a una disminucién de la gravedad del injusto o de la culpabilidad,
y en cualquier caso en qué se funda esta disminucién.

La decisién de esta alternativa depende de que se admita, o no, que la
gravedad del injusto depende de que constituya una infraccién consciente
de la norma o una falta de atenci6n a la misma. Si se admite, habrd que
aceptar que la conciencia de la norma eleva lo injusto del hecho.

Consideremos esta primera alternativa. Segiin ella, la gravedad del in-
justo depende no sélo de la importancia que el Derecho conceda al bien ju-
ridico afectado y a la forma de su ataque, sino también del conocimiento y
desconocimiento de su proteccién juridico-penal. La conducta prohibida
sélo serd desvalorada por el Derecho en cuanto accién voluntaria relacio-
nada negativamente con la norma, sea porque constituye una accién de in-
fraccién consciente, sea porque suponga una accién de infraccién cons-
ciente, sea porque suponga una actuacién negligente de desatencién a la
norma. Si el desvalor del hecho depende (en parte) de estas relaciones ne-

23. Cfr. Mir Puig, Funcién de la pena, cit., p. 83:
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gativas con la norma, serd 16gico que se considere més grave en el primer
caso de relacién de oposicién consciente que en el segundo de falta de
atenci6n. Este planteamiento queda reflejado en la teoria del dolo, si se la
entiende con referencia al dolo situado en el injusto: esta teorfa desvalora
la conducta lesiva voluntaria (con dolo natural) en funcién de si se realiza
con conciencia de la norma (dolus malus) o por falta de atencién a la lla-
mada de dicha norma (imprudentia iuris).

El otro planteamiento posible desvalora el hecho en base exclusiva-
mente al ataque, voluntario o no, al bien juridico de que se trate. Consi-
dera este ataque en funcién sélo de su gravedad intrinseca independiente
de la relacién psiquica de su autor con la norma que lo prohibe. Es la 6p-
tica de la teoria de la culpabilidad. Admite que la norma sélo puede
prohibir acciones finales, y que es mds grave la accién dirigida volunta-
riamente a la lesidn tipica que la simplemente imprudente respecto a ella,
pero no valora estas acciones en cuanto a su relacién final con la prohi-
bicién. El desvalor del injusto se ve en el desvalor de la accién final
prohibida, pero no en el desvalor de tal conducta en cuanto accidn final
de infraccién consciente o de desatencién imprudente de la prohibicién.
Asi, la gravedad de lo injusto de un hecho doloso (con dolo natural) se-
ria la misma tanto si el sujeto conoce su prohibicién, como si la desco-
noce. S6lo en la culpabilidad podria valorarse si el sujeto pudo o no ser
motivado adecuadamente por la norma.

Ambas alternativas podrian adaptarse al planteamiento aqui defen-
dido. Puesto que parto de la inclusién del dolo en el injusto, aceptar la
teoria del dolo supondria incluir el dolus malus en el injusto. Por lo que
se refiere a la teorfa de la culpabilidad, si se admite que el error invenci-
ble de prohibicién impide ya dirigir ésta, habria que entenderla con refe-
rencia sélo al error vencible: siendo posible la prohibicién, ésta se infrin-
girfa pero podria atenuarse la culpabilidad —en el error invencible falta-
ria ya el injusto—.

Como antes he sefialado, la nueva regulacién del error no obliga a in-
clinarse por ninguna de ambas teorfas. Ha de partirse, entonces, del con-
cepto de antijuridicidad que se maneje y de cémo se resuelva, en conse-
cuencia, la alternativa dogmatica propuesta: la de si hay que valorar el he-
cho segiin su carécter de infraccién consciente de la norma o desatencién a
la misma, o, por el contrario, atendiendo solamente a la gravedad intrinseca
del ataque al bien juridico correspondiente. En otro lugar me he manifes-
tado favorable a la teorfa del dolo situado en el injusto. Ello, coherente con
la primera alternativa sefialada, puede apoyarse en la siguiente considera-
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cién: si sélo cabe desvalorar como antijuridicas acciones voluntarias —te-
sis de la que parte el finalismo—?* y en su relacién con una prohibicién ju-
ridica —no existe una antijuridicidad en s/ de una conducta, meramente
quia malum—, una conducta s6lo podrd desvalorarse jurfdicamente en
cuanto vulneracién voluntaria de la prohibicién o en cuanto accién volun-
taria realizada sin atender a la llamada de dicha prohibicién. La infraccién
consciente serfa mis grave en cuanto accién final negadora de la norma,
mientras que la falta de atencién a dicha norma no la niega consciente-
mente, sino que responde a imprudencia. Ya he dicho, finalmente, que la
exigencia de conocimiento actual y no sélo potencial de la prohibicién que
establece el articulo 6 bis a, ITI, CP favorece este planteamiento.

No querria terminar, sin embargo, sin insinuar otra linea de argumenta-
cién favorable a la teoria del dolo, tal como la entiendo, y a la fundamen-
tacién que he esbozado: todo ello es més coherente con la concepcién del
Derecho, adecuada a la idea de Estado democritico, como didlogo entre el
Estado y el ciudadano. Concebir, en efecto, el injusto desde la relacién en-
tre el destinatario de la norma y esta norma, valorando su posibilidad y gra-
vedad en funcién de la posibilidad e intensidad de la oposicién al mensaje
normativo, supone reconocer al destinatario de la norma como interlocutor
con ¢l que hay que contactar para decidir si hay infraccién y de cuya acti-
tud subjetiva frente a la norma se hace depender la gravedad de dicha in-
fraccién. No sucede lo mismo en el otro modelo que valora la antijuridici-
dad, prescindiendo de la relacién entre la conciencia del sujeto y la norma.
Pero es éste un planteamiento que aqui no puedo desarrollar, sino nica-
mente sugerir.

24. Escribe Ferndndez Carrasquilla, «Hacia una dogmética penal sin culpabilidad», Nuevo Foro
Penal, 16, 1982, p. 956: «Si, segun los finalistas, los cldsicos y neocldsicos rompifan la unidad dntico-
ontolégica de la acci6n al estudiar en la accién la voluntariedad y en la culpabilidad el contenido de la
voluntad (dolo, culpa), parece claro que los finalistas hacen algo idéntico, aunque en escala menor, al
atribuir a la accién tipica la conciencia de lo fictico y al reproche de culpabilidad la conciencia de lo
juridico o antijuridico del acto.» .



CapriTULO 4

ANTIJURIDICIDAD OBJETIVA Y ANTINORMATIVIDAD
EN DERECHO PENAL

1. Cuando Von Liszt impuso en la teoria del delito la distincién de an-
tijuridicidad y culpabilidad, entendi6 aquélla de forma «estrictamente obje-
tiva»,! como «lesién o puesta en peligro de un bien juridico» («antijuridi-
cidad material»), pero, al mismo tiempo, como «infraccién de una norma
estatal, de un mandato o prohibicién del ordenamiento juridico» («antijuri-
dicidad formal»),? esto es, como antinormatividad. Ya Binding habia ad-
vertido de que, entendida objetivamente la antijuridicidad,’ no podia supo-
ner una plena antinormatividad, para la que exigi6 la «culpabilidad» del su-
jeto. El propio Von Liszt reconocié que el Unrecht, el injusto, exigia no
s6lo la «antijuridicidad» (Rechtswidrigkeit), sino también la «culpabilidad»
(el dolo o la culpa).* La evolucién posterior de la teorfa del delito ha con-
firmado la imposibilidad del intento de Von Liszt de entender objetivamente
la infraccién de una norma que no sea sélo de valoracién, sino un verda-
dero «mandato o prohibicién».

1. Cfr. Von Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 18.2 ed., 1911, § 32, 111, 4, p. 146. Como
es sabido, en esto, como en otras de sus ideas fundamentales (la idea de fin, la de interés, la de lucha
o conflicto de intereses, etc.), Von Liszt sigui6 a su maestro, el gran civilista Ihering. Sobre los orige-
nes del concepto de antijuridicidad, que tiene otros antecedentes, cfr., por todos, Jescheck, Tratado de
Derecho Penal (trad. de Mir Puig y Mufioz Conde, 1981, p. 273).

2. Cfr. Von Liszt, Lehrbuch, cit., § 32,1, 1, p. 143y § 26,1, 1 b, p. 120.

3. El mismo Binding utiliz6 el término «antijuridicidad» (Rechtswidrigkeit) en el sentido obje-
tivo de lesi6n de un derecho subjetivo o «insoportabilidad jutidica» (Rechtsunertrdglichkeir), que en §f
mismo no implica la voluntad consciente del sujeto. Cfr. Armin Kaufmann, Lebendiges und Totes in
Bindings Normentheorie, 1954, pp. 24 y s., 30.

4. Cfr. Von Liszt, Leharbuch, cit., § 26,1, 1 cy 2, p. 121,y § 32,1, p. 143.
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Ello se puso ya de manifiesto cuando el neokantismo profundizé en el
significado normativo-valorativo del delito y de la antijuridicidad. Aunque
este otro planteamiento no llevé a abandonar el entendimiento basicamente
objetivo del injusto,” si condujo a renunciar a la identificacién de la antiju-
ridicidad con la infraccién de la «norma de determinacién». Asi, Mezger
reconocié que la infraccién de esta norma exigfa la imputacién subjetiva y
personal (que este contexto se denominaba «culpabilidad» y comprendi6 el
dolo o la culpa). La antijuridicidad, entendida como juicio de desvalor ob-
jetivo, sélo podia ser infraccién de la «norma de valoracién».

Pero esta construccidn tropieza con la siguiente aporfa: si se concibe la
norma de valoracién como distinta de la norma de determinacién (como pa-
recia hacer Mezger), se estd afirmando que una norma juridica pueda consis-
tir en una pura valoracién desprovista de caricter prescriptivo, 1o que se aparta
del sentido usual de la palabra norma y desconoce la funcién reguladora de
conductas de las normas juridicas; pero si las expresiones norma de valora-
cion y norma de determinacion se entienden en el sentido de dos aspectos o
funciones de una sola norma, la sola oposicién a la valoracién no es infrac-
cién de toda la norma. Entendida como oposicién a la valoracién de la norma
prohibitiva, la antijuridicidad no significa, pues, infraccién completa de la
norma. El entendimiento normativo de la antijuridicidad por parte del neo-
kantismo no permiti6 explicar aquélla como antinormatividad, en el sentido de
infraccién de la norma prohibitiva (norma primaria, norma de conducta).

Welzel y Armin Kaufmann refirieron el término antijuridicidad a la in-
fraccién completa de la norma, en el sentido de Binding.” Del mismo modo
que trataron de completar el proceso iniciado por el neokantismo de consi-
deracién de todo el sentido del hecho, que depende tanto de su parte obje-
tiva como de su parte subjetiva, como base del juicio de antijuridicidad, se
propusieron también superar la escisién de la antinormatividad en los dos
aspectos de contrariedad a la norma de valoracién y de infraccion de la
norma de determinacién. Todo el hecho, objetivo y subjetivo, debia ser ob-

5. Si bien hubo de reconocer la imposibilidad de formular el juicio de desvalor objetivo de anti-
juridicidad sin tener en cuenta los «elementos subjetivos del injusto», lo que abrié una via que habia de
desembocar en la aceptacién de que también el dolo condiciona el significado valorativo objetivo del
hecho y, por tanto, su valoracién objetiva como injusto (sobre esto vid. infra, 11, 4).

6. Cfr. Mezger, Tratado de Derecho penal (trad. y adiciones de Rodriguez Muiioz, t. I, 1935,
pp. 279 y ss., 284 y ss.).

7. Cfr. Welzel, Das deutsche Strafrecht, 112 ed., 1969, p. 50 y, sobre todo, Armin Kaufmann,
Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, cit., passim. También Kant identificé el injusto (Un-
recht, factum illicitum) con el hecho contrario a deber (pflichiwidrig), que también denominé transgre-
sién (Ubertretung); para que la transgresi6n fuera dolosa exigi6é «la conciencia de que es una trans-
gresi6n»: «Die Metaphysik der Sitten», en Kant, Werke (Darmstadt), 1983, vol. 7, p. 330.
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jeto de valoracidn, unitaria, en la antijuridicidad, y ésta habfa de cobijar
toda la antinormatividad del hecho. Y como lo especifico de la norma de
conducta (norma primaria) infringida es regular, el comportamiento del
ciudadano mediante un imperativo (jno mataras!), la infraccién de dicha
norma presupone no sélo un comportamiento objetivamente desvalorado
como indeseable, sino también una voluntad consciente del sujeto a la que
pueda dirigirse el mandato normativo.

Pero Welzel no extrajo todas las consecuencias de este cambio de plan-
teamiento. S6lo puede infringir una norma quien puede cumplirla. Ad im-
posibilia nemo tenetur: Nadie estd obligado a lo imposible. Kant lo for-
mulé diciendo: el deber implica el poder.? Binding expres6 lo mismo afir-
mando que «El Derecho no puede, puesto que es racional, exigir lo
imposible».® S6lo puede infringir la prohibicién de la norma de realizar un
determinado comportamiento quien es consciente de que realiza dicho
comportamiento. La infraccién de la prohibicién del homicidio voluntario
presupone el dolo natural de matar. Esta consecuencia es central en el fj-
nalismo. Pero existen otros condicionamientos personales de la posibilidad
de cumplimiento e infraccién de la norma que Welzel mantuvo en la cul-
pabilidad. Piénsese en el poder individual de cumplimiento de la norma de
cuidado inferior o superior al del hombre medio, o en el error de prohibi-
cién. Es 16gico que en la sistemdtica neokantiana todos estos componentes
individuales y subjetivos quedasen fuera del injusto, como condicién de in-
fraccién de la norma de determinacién situada en la culpabilidad. Pero si
toda la infraccién de la norma pasa a estar en la antijuridicidad, todo lo que
condiciona la posibilidad de cumplimiento de la norma, y por tanto tam-
bién de su infraccién, por parte de su destinatario, habrd de contemplarse
en la antijuridicidad.

Estas consideraciones han de llevar, segin creo, a incluir en el injusto
no s6lo el dolo natural y la infraccién del deber objetivo de cuidado, sino
también el conocimiento de la prohibicién y las condiciones personales de
la imprudencia, incluidas las que se refieren a la vencibilidad del error
de tipo, de tipo negativo y de prohibicién.!®

8. Cfr., por ejemplo, Kant, Die Metaphysik der Sitten, loc. cit., p. 509 (trad. de Adela Cortina
y Jesis Conill, Tecnos, 1989, p. 229).
9. Cfr. Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, 11, 1, 2.2 ed., 1914, p. 145.

10. Cfr. Mir Puig, Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de
Derecho, 2.% ed., 1982, pp. 74 y ss., 78 y ss., 80 y ss.; del mismo autor, «Uber das Objektive und das
Subjektive im Unrechtstatbestand», en Geddichinisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, pp. 255 y ss.;
también, «El error como causa de exclusi6n del injusto y/o de la culpabilidad en Derecho penal espa-
fiol», La Ley, 6 de febrero de 1991, pp. 1y ss.; Kant ya exigi6 el conocimiento de la ley para la impu-
tacién de la accién: Die Metaphysik der Sitten, cit., p. 329 (trad. cit., p. 30).
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Por otra parte, la norma primaria, como norma determinadora de con-
ductas, no puede prohibir la efectiva produccion de un resultado (ex post)
de lesién o puesta en peligro de un bien juridico, sino sélo las conductas
capaces, ex ante, de ocasionar aquel resultado.!! Esta consecuencia hace
ain mds insatisfactoria la identificacién de la antijuridicidad objetiva y an-
tinormatividad. No se trata s6lo de que a la antijuridicidad objetiva le falte
algo para su plena antinormatividad, sino de que ademés le sobra precisa-
mente su punto de partida fundamental: el desvalor del resultado.

2. Esto pone de manifiesto que los conceptos de «antijuridicidad ob-
jetiva» y «antinormatividad» son radicalmente divergentes. Pero si no es
posible mantener su identificacién, sf es conveniente diferenciarlos clara-
mente.'? Ambos conceptos son itiles y convenientes, a condicién de que se
adviertan su distinto significado y sus diversas funciones. El juicio de anti-
normatividad no puede recaer directamente sobre lo que el legislador
quiere evitar (el resultado de lesién o de puesta en peligro no justificado),
sino solamente en aquello sobre lo que la norma puede influir: una con-
ducta objetivo-subjetiva que el sujeto pueda evitar y saber prohibida. Lo an-
tijuridico en el sentido de antinormativo es lo imputable como infraccién
personal de 1a norma. En cambio, la antijuridicidad objetiva sélo puede ad-
mitirse si no se entiende como infraccién de la norma primaria, sino como
juicio de desvalor tnicamente expresivo de la nocividad de un determinado
hecho para un bien juridico, no justificada por otro interés superior.

Lo objetivamente antijuridico es, en este sentido, ante todo un resul-
tado, de lesién o puesta en peligro de un bien juridico. Si, entendida como
antinormatividad, la antijuridicidad s6lo puede predicarse de una conducta
(ex ante), entendida como lesion de los intereses del Derecho, arranca del
desvalor del resultado (ex post).

Ello no significa que ambos conceptos —el de antijuridicidad objetiva
como lesividad y el de antijuridicidad como antinormatividad— no se ha-

11.  Cfr. Mir Puig, Funcidn de la pena y teoria del delito, cit., pp. 57 y ss.; también, Derecho pe-
nal, 3.2 ed., 1990, pp. 142 y ss.

12.  Aparte de lo que a continuacién diré respecto al Derecho penal, no puede tampoco descono-
cerse que en otras ramas del Derecho se maneja un concepto de antijuridicidad, ilicitud o contrariedad
a Derecho de cardcter objetivo (aunque no necesariamente coincidente con el que propondré para el De-
recho penal): asf, por ejemplo, no sé6lo en Derecho civil, en orden a la responsabilidad por dafio y a
otros efectos, sino también en el Derecho procesal, que se refiere en este sentido a los recursos de ca-
sacién por «infraccién de ley» (asf, articulo 849 LECr) y obliga a estimar el recurso contencioso-ad-
ministrativo cuando exista «infraccién del ordenamiento juridico» (articulo 83 LICA). En todos estos
casos puede bastar un concepto objetivo de antijuridicidad porque en ninguno de ellos se trata de im-
putar a un sujeto una infraccién (ni siquiera en la responsabilidad civil por dafio, que se basa en fa im-
putacién de un dafio y no de una infraccién en cuanto tal (cfr. Mir Puig, Derecho penal, cit., pp. 15
y s.), aunque la antijuridicidad del dafio sea un criterio importante de imputacién del mismo.
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Ilen intimamente relacionados. En primer lugar, las conductas antinormati-
vas se hallan prohibidas en la medida en que pueden producir una lesién o
puesta en peligro de un bien juridico indeseable. Ello no presupone la efec-
tiva produccién de dicho resultado, pero si una previa valoracién juridica
negativa de la posible lesién o puesta en peligro, esto es: un juicio de anti-
juridicidad objetiva referido al resultado que la norma pretende evitar. La
antijuridicidad objetiva del resultado a evitar es presupuesto de la prohibi-
cién por parte de la norma de la conducta que ex ante lo puede producir y,
por tanto, de su antinormatividad.

En segundo lugar, como mds abajo fundamentaré, en Derecho penal la
lesién o puesta en peligro s6lo puede desvalorarse en cuanto constituya el
resultado objetivamente imputable de una conducta peligrosa ex ante. Pues
bien, la peligrosidad objetiva ex ante de la conducta es el presupuesto ob-
jetivo de la antinormatividad de dicha conducta. Para que ésta concurra
completa sélo le falta la imputacién personal de la «infraccién objetiva» re-
presentada por la conducta objetivamente peligrosa.

Por dltimo, los tipos penales parten de la exigencia de produccién de
una lesién o puesta en peligro. Este resultado no es necesario para la in-
fraccién de la norma, pero si condiciona su tipicidad penal y, por tanto, el
cardcter penal de la antinormatividad.

Todo ello —la prioridad I6gica de la antijuridicidad objetiva del posible
resultado respecto de la antinormatividad de la conducta, el hecho de que
la antijuridicidad objetiva ya aporte el presupuesto objetivo de la antinor-
matividad, y la necesidad de que se produzca un resultado objetivamente
antijuridico para que la infraccién de la norma sea penalmente tipica—
hace conveniente partir de la antijuridicidad penal objetiva (no entendida
como antinormatividad) como base de la antijuridicidad penal completa
(entendida como antinormatividad). Existen también importantes razones
politico-criminales que abonan este planteamiento. En la tercera edici6én de
mi Derecho penal he reconocido: «El hecho antijuridico ha de verse ante
todo como un hecho que compromete la existencia de bienes juridicos: el
principio de dafiosidad o lesividad (nullum crimen sine iniuria), vinculado
al de exclusiva proteccién de bienes juridicos [...], ha de ser el punto de
partida de la antijuridicidad penal.»!?® Es evidente la vinculacién politico-
criminal de este punto de partida con la funcién de protecci6én de bienes ju-
ridicos que ha de caracterizar al Derecho penal de un Estado social y de-
mocritico de Derecho. Dogmaticamente también es conveniente poder dis-

13. Cfr. Mir Puig, Derecho penal, cit., pp. 122 y s.
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tinguir entre el hecho objetivamente indeseable para el Derecho penal (esto
es, indeseable para el Derecho penal con independencia de si puede prohi-
birse en concreto a su autor) y el hecho que ademas infringe subjetivamente
la norma. En este trabajo trataré de delimitar el concepto de antijuridicidad
penal objetiva del de antijuridicidad penal completa, y esbozaré una es-
tructuracion de la teoria del delito que arranque de esta distincidn.

II

1. El juicio de antijuridicidad objetiva procede de la valoracién posi-
tiva!4 de ciertos bienes por parte del Derecho y se refiere a hechos negativos
para dichos bienes juridicos. Una primera posibilidad de entendimiento de
este concepto serfa, pues, la de identificarlo con la lesién o puesta en peli-
gro de un bien juridico. Ahora bien, aunque este aspecto ha de constituir el
punto de partida de la teorfa del delito en un Derecho penal protector de bie-
nes juridicos, nunca ha sido considerado suficiente para afirmar el desvalor
Juridico del hecho. Por lo menos se exige siempre que el ataque al bien ju-
ridico no se halle amparado por una causa de justificacién. Aqui entiendo
por tal no toda causa de exclusién de la antinormatividad, sino sélo aquella
situacién en que deja de ser objetivamente indeseable para el Derecho la le-
sién o puesta en peligro del bien juridico. No incluyo en el concepto de
«causa de justificacién», en este sentido estricto, los casos en que sélo se ex-
cluye el desvalor personal de la conducta del autor (cfr. infra, I1I 2).

Por otra parte, la lesién de un bien juridico sélo se desvalora por el De-
recho cuando es imputable a una conducta objetivamente desvalorada por
su peligrosidad para aquel bien juridico. La lesién del bien juridico sélo
aparece como desvalor de resultado cuando puede considerarse resultado
de una conducta asi desvalorada. A este respecto me referiré més abajo.

Por 1iltimo, el Derecho vigente castiga tanto delitos de accién como de-
litos de omisién, que cuando son de comisién por omisién no suponen la
realizacién activa de una lesién o puesta en peligro de un bien juridico, sino
su no evitacién en ciertas condiciones.

Segiin esto, la antijuridicidad objetiva, como juicio de desvalor juridico,
requerird, pues, por de pronto: (1) una lesién o puesta en peligro de un bien
juridico (2) imputable a una conducta peligrosa (3) o a su no evitacién, y
(4) no justificada.

14. Adviértase, sin embargo, que no hablo aqui de «1orma de valoracién», por las razones indi-
cadas. >
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Para que el injusto objetivo tenga caricter juridico-penal es necesario,
ademds, que el ataque al bien juridico se halle previsto en un tipo penal y que
no concurra alguna causa de exclusién de la relevancia penal del injusto.!5 E]
tipo penal cumple Ia funcién de seleccion de los ataques a bienes juridicos
que en general importan al Derecho penal. Los hechos penalmente tipicos
pueden estar plenamente justificados, pero también pueden producirse en si-
tuaciones particulares que, aun sin justificar completamente la conducta, la
hagan insuficientemente grave como para mantener su relevancia juridico-pe-
nal.'® No podrd decirse que el hecho tipico estd objetivamente desvalorado
por el Derecho penal ni cuando esté justificado plenamente, ni cuando su gra-
vedad sea penalmente insuficiente. Por otra parte, la ausencia de justificacién
de la conducta es compatible con la disminucién de su relevancia juridico-
penal, lo que sucede cuando falta el conocimiento de que concurren los pre-
supuestos objetivos de la justificacién: éstos no bastan para justificar el he-
cho, pero si disminuyen su relevancia juridico-penal.!”

La antijuridicidad penal objetiva requerira, pues: (1) una lesion o puesta
en peligro de un bien juridico (2) penalmente tipica (3) imputable a una
conducta peligrosa (4) o a su no evitacion, (5) y objetivamente desvalorada
por el derecho penal.

2. La antijuridicidad objetiva empieza por exigir la comprobacién ex
post de la realizaci6n del tipo penal (o tipicidad penal ex post).'¥ Los tipos
penales, tanto si son de resultado como de mera actividad, describen siem-
pre hechos efectivamente acaecidos (sea la produccién de un resultado se-
parado, sea la propia conducta prevista en los tipos de mera actividad, sean
los actos de ejecucién necesarios para la tentativa, la frustracién y la tenta-
tiva inidénea). En la medida en que también la conducta ha de «resultar»
efectivamente, puede decirse que todos los tipos describen resultados (se-
parados o no de la conducta). La antijuridicidad objetiva parte del desvalor
de tales resultados: parte del desvalor de resultado.

El contenido material de este desvalor es distinto en los delitos en que
el resultado (separado o no) es una lesién de un bien juridico, que en

15. Cfr. Giinther, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschulf, 1983, passim; del mismo
autor, «Klassifikation der Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht», en Festschrift fiir Spendel, 1992,
pp- 189 y ss.

16. Cfr. Mir Puig, Derecho Penal, cit., pp. 132, 133, 158, 455 y s.

17. Cfr. Mir Puig, Derecho Penal, cit., pp. 450 y ss.

18. Cfr. esta terminologfa en Silva Sdnchez, Aproximacicn al Derecho penal contempordneo,
1992, pp. 406 y s., en que acertadamente sefiala que es ésta «la tipicidad en sentido estricto, pues no
hay que olvidar que los tipos legales estdn configurados sobre la base de verbos resultativos, de modo
que contemplan el proceso ex post».
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aquellos cuyo resultado (separado, como en los delitos de peligro con-
creto, o no, como en los delitos de peligro abstracto) es una puesta en pe-
ligro. En los primeros la afectacién del bien juridico es mayor que en los
segundos. A su vez, y por esta misma razén, los delitos de peligro con-
creto contienen un desvalor de resultado mayor que los delitos de peligro
abstracto.

3. a) Ahora bien, en los delitos de resultado separado, el desvalor
de resultado presupone que aquél pueda imputarse a una conducta peli-
grosa como resultado de la misma. Esto hace necesaria la utilizacién de
un punto de vista ex ante para decidir la peligrosidad de la conducta cau-
sante de la lesién. Desde un punto de vista exclusivamente ex post, habria
que desvalorar toda accidn efectivamente causal de la lesion, aunque ex
ante apareciese como absolutamente inadecuada para producir la lesién.
Ello llevaria a los conocidos inconvenientes que traté de superar la teoria
de la adecuacidn, primero, y la moderna teoria de la imputacién objetiva,
después.

El desvalor de resultado (a valorar ex post) presupone, pues, también
el desvalor objetivo de la conducta (a valorar ex ante). Ambos aspectos
proceden de una relacién negativa del hecho con el bien juridico. Ello es
evidente en el desvalor del resultado. Pero también el desvalor objetivo
de la conducta que aqui importa se funda en su peligrosidad para el bien
juridico. Ahora bien, mientras que el desvalor del resultado ha de enjui-
ciarse ex post, el desvalor objetivo de la conducta ha de enjuiciarse ex
ante. El desvalor del resultado es desvalor de la lesién producida. El des-
valor objetivo de la conducta se debe a la peligrosidad para el bien juri-
dico que un espectador objetivo (el hombre medio) puede advertir en la
conducta en el momento de realizarse, ex ante. El desvalor objetivo de
la conducta es, en realidad, desvalor intersubjetivo ex ante. Mientras que
el desvalor del resultado expresa el estado de cosas ultimo que el Dere-
cho penal quiere evitar (la lesién o puesta en peligro tipica indeseable
del bien juridico), el desvalor objetivo de la conducta exige que aquella
situacién indeseable se deba a una conducta suficientemente peligrosa
(riesgo no permitido) para un espectador ideal situado ex ante en la po-
sicién del autor. Si la lesién de un bien juridico-penal no aparece como
realizacién del riesgo propio de una conducta desvalorable para un hom-
bre prudente, no podrd desvalorarse como resultado objetivamente
imputable.

b) Mientras que en los delitos de resultado separado, el desvalor de
resultado presupone una conducta peligrosa anterior (aunque pueda ser in-
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mediatamente anterior), en los delitos de mera actividad el desvalor de re-
sultado sélo exige la conducta tipica, lesiva o peligrosa. As{ sucede en la
tentativa y frustracién (id6neas e inidéneas) y en los delitos de peligro abs-
tracto. Pero ello no significa que en estos casos la antijuridicidad objetiva
pueda decidirse desde una perspectiva exclusivamente!® ex post (esto es, en
funcién de la comprobacién ex post de la efectiva capacidad lesiva del he-
cho). Si sélo valordsemos el hecho ex post, con todos los datos que tene-
mos en el momento del enjuiciamiento posterior, no sélo no podriamos
desvalorar la tentativa inidénea, sino tampoco la tentativa ni la frustracién
idéneas, pues desde un punto de vista absolutamente ex post es evidente
que siempre se han demostrado incapaces de producir la lesién. Tampoco
podriamos desvalorar los delitos de peligro, por la misma razén. Sélo po-
demos desvalorar todos estos hechos desde una perspectiva ex ante, aunque
objetiva, o mejor, intersubjetiva. La antijuridicidad objetiva no es, pues, ne-
cesariamente un juicio sélo ex post.

¢) Finalmente, desde un punto de vista ex post tampoco serfa posi-
ble una justificacion objetiva de la conducta distinta a la justificacién del
resultado. Detengdmonos brevemente en este tltimo punto. Segiin la opi-
nién dominante, la legitima defensa no requiere que la lesién ocasionada
al agresor ilegitimo resulte absolutamente necesaria ex post. También se
considera justificada la defensa que ex ante cualquiera hubiera conside-
rado necesaria, aunque por la urgencia y demds caracteristicas de la si-
tuacién acabe produciendo un resultado en si mismo no necesario ex post.
Es el caso del disparo defensivo no dirigido a una parte vital del cuerpo
del agresor, que el hombre medio hubiera considerado necesario ex ante
para impedir la agresién, pero que acaba por ocasionar la muerte del
agresor. No era necesario matar al agresor, pero el disparo era, en la si-
tuacién concreta, medio necesario para la defensa. A esto parece referirse
el Cédigo penal espaiiol cuando considera bastante la «necesidad racio-
nal del medio empleado».?

4. El juicio de desvalor objetivo (intersubjetivo) que permite la anti-
juridicidad penal objetiva, pese a recaer sobre la objetiva lesién o puesta en

19. Digo «exclusivamente», porque incluso cuando no es precisa la lesién del bien juridico,
como ocurre en la tentativa, en la frustraci6n y en los delitos de peligro, la antijuridicidad objetiva exige
la comprobacién ex post de que se ha realizado efectivamente la conducta tipica: los actos de ejecuci6n
o la conducta peligrosa. Por otra parte, la diferencia de significado de la tentativa inidénea y de la id6-
nea sélo puede proceder de la comprobaci6n ex post de la idoneidad que en un primer momento (aun-
que sélo en éste) manifiesta la tentativa idénea y no la inid6nea; cfr. Mir Puig, Funcidn de la pena,

pp-69ys.
20. Cfr., por ejemplo, Mir Puig, Derecho penal, cit., p. 469.
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peligro del bien juridico, no es posible sin tener en cuenta el aspecto sub-
Jjetivo del hecho.?! No es posible si se admite el punto de partida de la teo-
ria de la adecuacién, que hoy maneja la moderna teoria de la imputacién
objetiva: que no puede decirse, por ejemplo, que «mata» el que interpone
cualquier condicién causal de una muerte, aunque fuera imprevisible para
el hombre medio, o prudente, situado ex ante con los conocimientos que di-
cho hombre ideal tendria en la situacion ante la que se encuentra el autor,
ademds de los conocimientos especiales de que pudiera disponer el autor.??
Este planteamiento sélo puede rechazarse a cambio de tener que afirmar
que el que hace subir a otro en un avién le «mata» si éste encuentra la
muerte en un accidente, tanto si el que aconseja el vuelo conocia o no de
antemano la circunstancia, no cognoscible para un usuario prudente, que
determiné el accidente. Si se afirmase la imputacién objetiva del resultado
siempre que éste fuera cognoscible para cualquier hombre, habria que ad-
mitir la imputacién en este caso, aunque el autor no estuviera dotado del
conocimiento excepcional de que en el avién habia instalada una bomba o,
incluso, de que en el avidon habia un fallo técnico no apreciable para el
usuario. Y si se tuviese en cuenta tinicamente lo cognoscible para un usua-
rio medio y no el conocimiento especial de la existencia de la bomba que
tuviera el autor, habria que negar la imputacién de la muerte aunque con-
curriera este conocimiento. Ninguna de ambas soluciones es admitida por
la opinién dominante, y, desde luego, encontraria rechazo en el uso del
verbo matar en el lenguaje ordinario. Esto tltimo pone de manifiesto que
la valoracién social (objetiva) de una conducta como, por ejemplo, de ma-
tar, tiene en cuenta los conocimientos del hombre medio y del autor en los
términos de la opinién dominante.

Se sigue de lo anterior que el desvalor intersubjetivo de la conducta,
presupuesto del desvalor de resultado y, por tanto, de la antijuridicidad ob-

21.  Que la antijuridicidad puede ser calificada de «objetiva» pese a condicionarse a elementos
subjetivos es algo que se admite desde Ia introduccién de los elementos subjetivos del injusto en el
ncokantismo y que se mantiene incluso desde la sistemdtica finalista: cfr., por ejemplo, Welzel, Lb,
p. 51: «La antijuridicidad sélo es objetiva en el sentido de juicio de valor general; su objeto, la accién,
es, por el contrario, una unidad de elementos objetivos (del mundo exterior) y subjetivos.» Cfr. tam-
bién Jescheck, Tratado de Derecho penal (trad. y adiciones de Derecho espaiiol de Mir Puig y Muiioz
Conde, 1981, p. 327): «El cardcter objetivo de la antijuridicidad no implica, sin embargo, que el injusto
abarque s6lo elementos del mundo exterior. Por el contrario, el concepto de objetivo debe entenderse
en el sentido de “vélido en general”.»

22. Cfr., por todos, Roxin, Strafrecht, AT, 1, 1992, § 11/32 y 46. El término generalmente usado
en alemdn para caracterizar a lo que en Espaiia se suele denominar hombre «medio» es el de einsich-
rig, que puede traducirse por «prudente» o «inteligente». Pero no debe pensarse, entonces, en un hom-
bre dotado sélo de mediana prudencia o inteligencia, sino de toda la prudencia o inteligencia‘que cabe
imaginar en el buen ciudadano. :
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jetiva, no depende sélo de la parte objetivo-externa del hecho. Ello, que
manifiesta la imposibilidad de una separacién tajante entre la parte externa
y la parte interna del hecho, plantea la cuestién de qué elementos subje-
tivos han de ser tenidos en cuenta para el juicio de antijuridicidad objetiva.
En particular, debe examinarse si dicho juicio ha de tomar en consideracién
la concurrencia de dolo natural o error en el sujeto.

El criterio utilizado por la teoria de la adecuacién y por la moderna teo-
ria de la imputacién objetiva trata de separar los conocimientos que se ima-
ginan en el hombre medio prudente y los que realmente posea el sujeto. No
puede hacerlo respecto a los conocimientos especiales superiores que pue-
da poseer el sujeto, que se tienen en cuenta, pero si respecto al conoci-
miento inferior del autor. Esto es: en caso de error en el sujeto, este error
no se traslada al hombre prudente imaginado que no hubiera caido en di-
cho error. En otras palabras, el error vencible (objetivamente) no se consi-
dera obstaculo a la imputacién objetiva del resultado. Por tanto, la presen-
cia o ausencia de dolo natural en el sujeto no se toma en consideracién, por
sf misma, para decidir la imputacién objetiva. Sélo la invencibilidad obje-
tiva del error —y no el error mismo—, habria de conducir a la negacién de
la previsibilidad para el hombre prudente y para la imputacién objetiva.

Este planteamiento me parece razonable si se trata de decidir la concu-
rrencia o ausencia de la antijuridicidad objetiva, pero no permite advertir
la necesidad de diferenciar y graduar el desvalor propio de la antijuridici-
dad objetiva del hecho doloso y el que corresponde al hecho imprudente.
Me parece correcto afirmar que el error no excluye la antijuridicidad obje-
tiva del hecho, pero creo necesario afiadir que si disminuye la gravedad del
contenido material de dicho juicio.

La conducta humana es una unidad objetivo-subjetiva, o mejor;, in-
terno-externa.?* Su valoracién social objetiva depende de ambos aspectos.
La sociedad valora de forma completamente distinta, como dos clases muy
diferentes de hechos, los homicidios dolosos y las muertes ocasionadas por
imprudencia. También la valoracién juridico-penal objetiva de un hecho,
como mdas o menos indeseable, depende de si se realiza voluntariamente y
a conciencia de los elementos del mismo que lo hacen tipico o, por el con-
trario, se efectda sin voluntad o sin dicho conocimiento. El Derecho penal
distingue los tipos dolosos de los culposos y sefiala mayor pena a los pri-
MEros.

23. Cfr. Mir Puig, Geddichmisschrift f. Armin Kaufmann, pp. 265 y ss.
24, Cfr. Mir Puig, Geddchtnisschrift f. Armin Kaufmann, p. 257.
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A mi juicio, ello se debe no sélo a la imposibilidad de imputar un he-
cho a quien no es consciente de que lo realiza, sino también a la mayor pe-
ligrosidad que en principio supone el hecho de que la conducta se dirija in-
tencionalmente a lesionar un bien juridico-penal (dolo directo de primer
grado), de que se realice pese a saber seguro que produciré el resultado
(dolo directo de segundo grado) o de que se acepte como capaz de produ-
cir la lesién sin intentar ni esperar poder hacer nada por evitarlo (dolo even-
tual). En cambio, ha de considerarse como factor que disminuye la peli-
grosidad de la conducta, el hecho de que el sujeto no quiera la lesién y trate
de evitarla o pueda confiar en hacer algo para evitarla, como sucede en las
conductas imprudentes. Por otra parte, la lesién dolosa manifiesta una ac-
tuacién opuesta al bien juridico, que posee un significado social objetivo
de negaci6n de dicho bien, bien distinto al del hecho imprudente.? Todo
ello explica que la sociedad y el Derecho valoren objetivamente de forma
completamente distinta una lesién voluntaria y consciente que una lesién
no querida, aunque sea imprudente.?$

Una prueba de que el juicio de antijuridicidad objetiva no puede efec-
tuarse sin tomar en consideracién la voluntad consciente manifestada en el
hecho, es que de otro modo no seria posible decidir correctamente la con-
currencia de las causas de justificacion. Para decidir, por ejemplo, si la
muerte del agresor producida por el agredido era necesaria para impedir
la agresién, puede ser necesario saber si el agredido dispar6 directamente a
matar o si se limit6 a disparar como pudo sin querer matar. Es mds fécil ad-
mitir la legitima defensa en el segundo caso que en el primero, y no sélo
por razones morales o subjetivas, sino porque puede que fuera objetiva-
mente necesario disparar con rapidez, con la consiguiente posibilidad de
producir la muerte, pero que no fuera necesario tirar a matar. No hay legi-
tima defensa si el agredido, tirador de mediana punteria, maté intencional-
mente al agredido cuando era m4s probable que no hubiera producido la
muerte si hubiera apuntado, como podfa haber hecho, a una parte no vital
de su cuerpo. En cambio, ante la misma agresién, la muerte puede estar

25. Cfr. Mir Puig, Funcidn de la pena, cit., pp. 66 y ss.; también, Geddchtnisschrift f. Armin
Kaufmann, p. 259.

26. Con frecuencia esta diferencia de valoraci6n objetiva se refleja en la distinta denominacién,
en el lenguaje social y en el juridico, de los hechos dolosos y culposos que producen un mismo resul-
tado. Por poner s6lo un ejemplo, «La convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas inhumantes
o degradantes de 10 diciembre 1984» (BOE, n.° 268, de 9 de noviembre de 1987), define la tortura
como «todo acto por el cual se inﬂija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves,
ya sean fisicos o mentales». Los mismos sufrimientos causados por imprudencia no se valoran como
constitutivos del hecho llamado rortura.
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justificada si de todos modos se produjo pese a apuntar el agredido a una
parte no vital. Es evidente que hay mas peligro estadistico de muerte para
el agresor si el agredido apunta a una parte vital del cuerpo de aquél, que
si apunta a una parte no vital, aunque acabe ocasionando la muerte. Y ad-
viértase que la diferencia no puede apreciarse teniendo en cuenta sélo la
objetiva direccién del disparo defensivo, pues el disparo no doloso puede,
por la urgencia de la situacién, acabar siguiendo el mismo curso que el do-
loso —lo que no obsta a que tenia menos posibilidades de acabar siguiendo
este curso que el disparo intencional.

No seria correcto, por tanto, decidir la concurrencia de las causas de
justificacién y, en consecuencia, la antijuridicidad objetiva, sobre la tnica
base de la parte externa del hecho.?’

5. Las consideraciones efectuadas conducen a afirmar que el desvalor
objetivo de la conducta dirigida voluntariamente a la lesién o puesta en pe-
ligro del bien juridico, o consciente de su significado de lesién o puesta en
peligro, es distinto y mayor que el desvalor objetivo que corresponde a la
conducta imprudente. En el primer caso, se desvalora la conducta en cuanto
unidad interno-externa tendente a la realizacién del tipo. En el segundo
caso se desvalora una conducta que en cuanto unidad interno-externa sélo
tiene el significado de creacién imprudente del riesgo de produccién de la
lesién o puesta en peligro tipica. Pero ;qué elementos objetivos y subjeti-
vos condicionan este desvalor objetivo de la conducta imprudente?

Desde el punto de vista que ahora adoptamos, el de la relacién negativa
de la conducta con el bien juridico, importa la peligrosidad objetiva de la
conducta para dicho bien, en la medida en que desborde el marco del
riesgo objetivamente permitido. Ello exige utilizar el criterio intersubjetivo
del hombre prudente (no sélo medianamente prudente, sino todo lo pru-
dente que debe ser el buen ciudadano) situado ex anfe en la posicién del
autor con los conocimientos que en dicha situacién poseeria el primero,
ademds de los conocimientos especiales superiores de que pudiera disponer
el autor. El desconocimiento evitable (error evitable, culpa inconsciente)
por parte del autor impide afirmar el desvalor objetivo del hecho doloso,
pero no impide la presencia de imprudencia objetiva. La incapacidad per-
sonal del sujeto para observar el cuidado objetivamente necesario tampoco
excluye la imprudencia objetiva. La antijuridicidad objetiva del hecho im-

27. No puede admitirse, por ello, la interesante propuesta de Kindhéuser..., de examinfu‘ las cau-
sas de justificaci6n tras la sola comprobacién del desvalor de resultado. Comparto, en cambio, su pro-
puesta de empezar el andlisis del delito por este desvalor del resultado.
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prudente no puede decidirse desde el punto de vista del sujeto, sino desde
un prisma intersubjetivo —aunque se refiera a los elementos internos y ex-
ternos de la conducta—. Importa aqui el llamado deber objetivo de cui-
dado. No impide su infraccién la incapacidad personal del autor de obser-
var dicho deber objetivo.?8

Ello no ha de ser 6bice, sin embargo, para determinar el nivel de riesgo
permitido teniendo en cuenta las facultades especiales (sobresalientes) que
pueda tener el autor. Asi lo exige la coherencia con el planteamiento ge-
neralmente aceptado en cuanto a los conocimientos especiales del autor. Si
no se excluye la imputacién objetiva del resultado por el error (conoci-
miento inferior) que no se daria en el hombre prudente,?® tampoco ha de
excluir la imprudencia objetiva una capacidad del sujeto inferior a la de di-
cho hombre medio. Pero si, en cambio, los conocimientos especiales su-
periores del sujeto han de ser tenidos en cuenta para afirmar la imputacién
objetiva del resultado, también deberdn ser tomados en consideracidn,
para afirmar la imprudencia objetiva, las facultades especiales superiores
del sujeto.

Pero no estar4 de més indagar acerca del fundamento de este trato di-
ferenciador de los conocimientos o facultades inferiores y de los superio-
res. Hay por de pronto una razén derivada del orden en que hay que ana-
lizar los elementos objetivos y subjetivos del delito: la negacién de la an-
tijuridicidad objetiva implica necesariamente la imposibilidad de
imputarla al sujeto, por lo que, si se negase aquélla desconociendo los co-
nocimientos o facultades superiores del sujeto, ya no podria afirmarse la
presencia de delito. Y, sin embargo, esta conclusién no parece razonable
cuando el sujeto dispone de conocimientos especiales que le permiten sa-
ber que produciré la lesién tipica —como en el ejemplo del que conoce
la presencia de la bomba en el avién—, o posee facultades sobresalientes
mediante las cuales puede hacer menos peligrosa su actuacién —como en
el caso del cirujano excepcional capaz de utilizar una técnica que la ma-
yoria de médicos no pueden usar—. El problema no se plantea cuando los
conocimientos o facultades del sujeto son inferiores. Aunque se empiece
por afirmar la imputacién objetiva o la imprudencia objetiva, la inferiori-
dad de conocimientos o facultades se podrd tener en cuenta mas adelante,

28. Manejamos aqui los términos deber e infraccién por ser usuales, pero, segin la concepcién
aqui defendida de la antijuridicidad objetiva, como distinta de la antinormatividad, ésta no supone en
sf misma ningin deber ni infraccién en sentido estricto.

29. Aunque, como se ha visto, a mi juicio dicho error sf impide apreciar la antijuridicidad obje-
tiva propia del hecho doloso.
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al examinar la imputacién subjetiva. Pero, aparte de esta razén sistema-
tica, jhay alguna otra de fondo relacionada con la naturaleza de la anti-
juridicidad objetiva que justifique que la misma se condicione a conoci-
mientos o facultades superiores y no a conocimientos o facultades infe-
riores?

La antijuridicidad objetiva requiere una conducta desvalorable desde el
punto de vista de un hombre dotado de toda la inteligencia, prudencia y ca-
pacidad que el derecho espera de un buen ciudadano, situado en la posicién
del autor. Pues bien, si el autor posee conocimientos especiales, ese hom-
bre ideal puede y debe imaginarse en posesién de tales conocimientos, pues
sin duda los tendria presentes para valorar la peligrosidad de su accién. En
cambio, no cabe suponer que un hombre inteligente y prudente caiga en un
error invencible (en uno vencible si, y por eso éste debe tenerse en cuenta
en la valoracién objetiva de la conducta). El mismo planteamiento diferen-
ciador debe hacerse respecto a las facultades individuales: el ciudadano
ideal referido utilizarfa una capacidad superior de la que pudiera disponer
voluntariamente, mientras que no puede imaginarse sin la necesaria capa-
cidad de observancia del cuidado exigible al mismo.

6. Las consideraciones anteriores permiten completar la caracteriza-
ci6én de la antijuridicidad objetiva exigiendo los siguientes elementos: (1)
una lesién o puesta en peligro de un bien juridico (2) penalmente tipica (3)
imputable a una conducta peligrosa para un hombre prudente situado ex
ante en la posicién del autor (4) o a su no evitacién (5) realizada con dolo
natural o imprudencia objetiva y (6) objetivamente desvalorada por el De-
recho penal.

Por otra parte, cabe afirmar que la antijuridicidad objetiva parte del des-
valor del resultado, a valorar ex post, pero exige, ademis, el desvalor in-
tersubjetivo de la conducta, a decidir ex ante. Este se halla condicionado,
en su sentido y gravedad, por la presencia de dolo natural o imprudencia
objetiva en la conducta, y ésta a su vez por los conocimientos especiales y
facultades sobresalientes del autor. El desvalor del resultado indica la rea-
lizacién del estado de cosas tipico que el Derecho penal desea evitar. El
desvalor intersubjetivo de la conducta expresa que dicho resultado inde-
seable es imputable a una conducta que puede desvalorarse desde el punto
de vista de un ciudadano ideal.®®

30. Parte de la distincién de querer y poder, pero como dmbitos respectivos del injusto y de la
culpabilidad y en un sentido distinto, Gimberat Ordeig, Estudios de Derecho penal, 32 ed., 1990,
pp. 224 ys.
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III

1. El concepto de antijuridicidad objetiva, que he delimitado com-
prende basicamente los mismos elementos que el concepto de antijuridici-
dad, sin mas, que suele utilizarse desde que se impuso la sistemdtica fina-
lista. Sin embargo, ello se suele fundamentar por una via diversa. Al no ser
posible desde esta sistemadtica distinguir la antijuridicidad de la culpabili-
dad como referidas, respectivamente, a la parte objetiva y parte subjetiva
del hecho, se ha optado, por muchos autores, por distinguir ambas notas del
delito como expresivas de la prohibicién general y la imputacién indivi-
dual, respectivamente.3! Lo que aqui he caracterizado como antijuridicidad
objetiva apareceria como la antijuridicidad completa, entendida como anti-
normatividad general. Sin embargo, desde mi punto de vista, la antijuridi-
cidad completa ha de ser verdadera antinormatividad del hecho del autor,
y ésta exige que la antijuridicidad objetiva pueda imputarse individual-
mente al mismo, como antijuridicidad objetiva y subjetiva. S6lo entonces
podré considerarse completamente antinormativo el hecho concreto del au-
tor. Permitaseme reproducir la argumentacién que en su momento esgrim{
en defensa de esta posicion:

«Si la antijuridicidad se concibe, como hacemos aqui, como infraccién
de una norma motivadora, supondra [...] que esta norma puede ser recibida
de algiin modo por su destinatario. La capacidad del sujeto de ser motivado
por la norma constituye, pues, una condicién del injusto y, por tanto, debe
incluirse entre los elementos del hecho antijuridico. Ahora bien, si por des-
tinatario de la norma se entendiera la colectividad en general, cabria con-
siderar suficiente para su infraccién (para el injusto) que el hombre medio
pudiera ser motivado por dicha norma, dejidndose para la culpabilidad la
cuestién de si ademds era o no motivable el concreto autor. Este plantea-
miento contemplarfa en el injusto el hecho en abstracto, prescindiendo de
las concretas condiciones en que tiene lugar por parte de su autor. Mas una
tal construccién no resulta coherente con el punto de partida ni con el de-
sarrollo de la teorfa del delito. Esta parte de la comprobacién de si el autor
concreto actud o no en una situacién de ausencia de comportamiento hu-
mano. No cabe responder a esto diciendo que en ese primer momento se
trata de examinar situaciones en las que cualquiera se encontraria en las
mismas condiciones, porque lo mismo podria decirse de las causas que ex-

31. Cfr. Mir Puig, Funcidn de la pena, cit., pp. 104 y ss., donde me refiero, en este sentido, a las
posiciones de Welzel, Roxin y Gimbernat.
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cluyen la culpabilidad: también cualquiera que actuase bajo alguna de es-
tas causas se hallarfa en la misma situacién.»32

Ahora afiadiré: aunque se considerase destinatario de la norma primaria
a la colectividad en general, o al ciudadano prudente ideal, es evidente que
éste no es el autor del hecho ni por tanto puede haber infringido la norma;
el tinico que puede infringir la norma es el autor del hecho; pero para ello
hay que entender que la norma se dirige a €l, que él es su destinatario. La
antijuridicidad objetiva no ha de verse, pues, como infraccién de una prohi-
bicién sin destinatario concreto, ni, por tanto, como antinormatividad, sino
s6lo como juicio de desvalor (referido a la relacién negativa de un hecho,
ex ante y ex post, con un bien juridico-penal) insuficiente para afirmar la
infraccién de una norma por su destinatario. Para que el injusto objetivo se
convierta en verdadera (concreta) antinormatividad es preciso que pueda
imputarse personalmente a su autor. Ello no es posible: (1) si concurre una
incapacidad personal de observar el cuidado objetivamente exigible, que
determina un error individualmente invencible u otra clase de imprudencia
objetiva; (2) si concurre un error de prohibicién invencible.

Por otra parte, la antijuridicidad objetiva se compone de dos momentos:
el desvalor del resultado y el desvalor intersubjetivo de la conducta, de los
cuales sélo el segundo puede considerarse presupuesto necesario de la an-
tinormatividad del hecho —puesto que una norma motivadora no puede
prohibir resultados, sino sélo conductas—. El desvalor intersubjetivo de la
conducta no integra la antijuridicidad objetiva en cuanto desvalor de in-
fraccién —que sélo puede predicarse de una conducta prohibida al autor
concreto—, sino como presupuesto del desvalor de resultado y como des-
valor de peligro para el bien juridico. Sin embargo, es cierto que el desva-
lor intersubjetivo de la conducta ofrece la base objetiva necesaria para la
antinormatividad personal. En un Derecho protector de bienes juridicos, la
norma sélo puede prohibir al sujeto las conductas que, pudiéndosele impu-
tar al mismo, antes son objetivamente peligrosas para tales bienes juridicos.
El desvalor intersubjetivo de la conducta tiene, pues, un doble sentido:
como presupuesto del desvalor objetivo del hecho y, por tanto, de la anti-
juridicidad objetiva, y como base objetiva de la antijuridicidad completa
entendida como antinormatividad.

De lo anterior cabe extraer las conclusiones siguientes en cuanto a la re-
lacién existente entre la antijuridicidad objetiva y la antinormatividad: (1)
Los dos momentos de la antijuridicidad objetiva —desvalor de resultado y

32. Cfr. Mir Puig, Funcion de la pena, cit., pp. 105 y s.
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desvalor intersubjetivo de la conducta— se encuentran en una distinta rela-
cién con la antinormatividad; (2) el desvalor de resultado no es presupuesto
de la antinormatividad, pero si de su tipicidad penal y, por consiguiente, de
su relevancia penal; (3) el desvalor intersubjetivo de la conducta es el
puente o elemento de enlace entre la antijuridicidad objetiva y la antinor-
matividad como antijuridicidad completa.

2. El juicio de desvalor objetivo de la conducta necesario para la an-
tijuridicidad objetiva se efectiia desde el prisma de un hombre ideal situado
en la posicién del autor. Se trata de un juicio intersubjetivo que se efectia
desde la posicién del autor, pero sin tener en cuenta posibles anomalias per-
sonales del mismo que no cabe imaginar en el hombre ideal utilizado como
baremo de la intersubjetividad. En consecuencia, si el autor actia en un
error, éste se considerara vencible siempre que se considere que el hombre
prudente imaginado en su lugar no habria caido en él o lo habria superado.
(Qué ocurre, entonces, si el autor, por sus caracteristicas personales, tal vez
patoldgicas, no puede considerarse capaz de evitar un error que el hombre
prudente hubiera podido vencer? La vencibilidad objetiva del error permite
afirmar la antijuridicidad objetiva de la conducta, pero su invencibilidad
personal impide imputar a su autor dicha antijuridicidad: impide que la an-
tijuridicidad objetiva dé paso a la antijuridicidad completa como infraccién
objetiva y subjetiva (personal) de una norma (antinormatividad).

El ejemplo siguiente®* me sugiri6 la conveniencia de distinguir ambos
aspectos: un soldado cae en enajenacién mientras se encuentra haciendo
guardia y, a consecuencia de ello, cree erréneamente que unos pacificos
transetintes asaltan el cuartel, por lo que dispara sobre ellos para defen-
derlo. Se trata de un caso de error sobre los presupuestos objetivos de una
causa de justificacién, que a mi juicio constituye un error de tipo negativo,
que si es invencible excluye el injusto doloso e imprudente. Quien no com-
parta esta concepcién, sino la de la teoria estricta de la culpabilidad u otra
que le lleve a rechazar que el error sobre los presupuestos de una causa de
justificacién afecte al injusto, puede variar el ejemplo y suponer otro en que
la enajenacién provoque un error de tipo positivo. En todo caso —y esto es
lo tinico que aquf importa— es evidente la invencibilidad personal del error
(sobre los presupuestos de una causa de justificacién), pero parece dificil
afirmar que el hecho sea objetivamente correcto. La distincién que pro-
pongo de antijuridicidad objetiva y antinormatividad permite atender a am-

33. Se basa en un caso referido por el psiquiatra Leopoldo Ortega-Monasterio en un curso de
doctorado en cuya organizacién e imparticién participé:
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bos aspectos. Permite sostener la objetiva incorreccién del hecho junto a la
imposibilidad de imputarla a su autor como infraccién objetiva y subjetiva
(personal) de la norma. La conducta es objetivamente antijuridica porque el
hombre prudente que utilizamos como baremo ha de imaginarse siempre en
pleno uso de sus facultades mentales y, por tanto, no hubiera caido en el
error. Pero ello no basta para afirmar una infraccién personal de la norma
por parte del sujeto.

Es importante sefialar que la concurrencia de enajenacién no siempre
incide s6lo en la culpabilidad del autor. Es evidente que la enfermedad
mental no sélo puede excluir la imputabilidad, sino también el propio com-
portamiento humano (por ejemplo, en un acceso epiléptico con movimien-
tos no controlados por la voluntad), sin el cual no puede existir injusto, o
el dolo natural, sin el que no puede afirmarse el injusto propio del tipo do-
loso. Desde una concepcién de la antinormatividad como infraccion obje-
tiva y subjetiva de la norma, también los casos en que la enfermedad men-
tal da lugar a un error personalmente invencible han de considerarse de
falta de una completa antijuridicidad. Una norma motivadora dirigida al su-
jeto no puede tratar de prohibirle que actie cuando se encuentra en un error
personalmente invencible. El hecho sélo podrd considerarse prohibido al
enfermo mental cuando éste realice un comportamiento humano sin error
personalmente invencible, esto es: cuando su enfermedad mental no le
prive de toda posibilidad de ser motivado por la norma, sino sélo de la po-
sibilidad de ser motivado normalmente.?*

Este planteamiento ha de llevar a resolver del mismo modo otros casos
de error personalmente invencible no basados en enajenacién, sino en otras
insuficiencias individuales inimaginables en el hombre ideal, asi como los
casos de imprudencia objetiva inevitable a consecuencia de una incapaci-
dad personal de observar el objetivo deber de cuidado. Este puede seguir
utilizdndose como base de la antijuridicidad objetiva, pero es insuficiente
para afirmar la infraccién personal de la norma por parte del sujeto.

3. La distincién de antijuridicidad objetiva y antijuridicidad personal-
mente imputable como antinormatividad permite situar satisfactoriamente
el error de prohibicién. Por una parte, es evidente que el error de prohibi-
cién, aunque sea invencible, no puede excluir el cardcter objetivamente in-
deseable del hecho; pero, por otra parte, también me parece innegable que
una norma destinada a motivar a su destinatario, no puede tratar de hacerlo
frente a alguien que en modo alguno puede llegar a entrar en contacto con

34. Cfr. ya Mir Puig, Funcidn de la pena, cit., p. 97, nota 133.



244 EL DERECHO PENAL EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO

ella, aparte de que también en materia de error de prohibicién el Derecho
admite un cierto grado de riesgo permitido.?® El error de prohibici6n inven-
cible, sea por imposibilidad absoluta de conocimiento del Derecho en la si-
tuacién concreta, sea como consecuencia de la actuacién dentro del riesgo
permitido, no puede excluir la antijuridicidad objetiva del hecho, pero im-
pide la imputacién personal de la antijuridicidad y, por tanto, considerar
concretamente antinormativa la conducta del autor. Dicho error no impide la
antijuridicidad objetiva, porque no excluye el significado negativo del hecho
para el bien juridico: ni excluye el desvalor del resultado, ni hace necesa-
riamente menos peligrosa ex ante la conducta para el bien juridico. Esto es
asi aunque el error de prohibicién sea invencible para cualquiera, puesto
que la invencibilidad se refiere aqui al error sobre la norma y no presupone
desconocimiento de la peligrosidad para el bien juridico.® Pero, si el error
de prohibicién invencible no excluye por si mismo la antijuridicidad obje-
tiva, si impide, en cambio, imputar dicha antijuridicidad al sujeto como in-
fraccién consciente o imprudente de la norma. La distincién de estos dos ni-
veles permite, por lo demas, el uso de las expresiones «conocimiento de la
antijuridicidad» y «error de prohibicién» como referidas al conocimiento o
error acerca de la antijuridicidad objetiva, perfectamente compatible con la
afirmacién de que no implican la concurrencia de plena antinormatividad.

Este planteamiento hace posible, por otra parte, reflejar correctamente
el distinto significado especifico del hecho realizado con conocimiento de
la antijuridicidad objetiva y del efectuado en error vencible de prohibicién.
Entre ambos hechos no existe dinicamente una diferencia de culpabilidad,
sino una distinta relacién con la norma. El que conoce la antijuridicidad ob-
Jjetiva de su conducta y pese a ello la realiza, afiade el significado de opo-
sicién del hecho al bien juridico-penal, el significado de oposicién a la
norma: el injusto objetivo se convierte, ademds, en infraccién consciente
del Derecho. Concurre entonces una antinormatividad consciente. La reali-
zaci6n del injusto objetivo en error vencible también es imputable a su au-
tor como antinormatividad, pero no por una oposicién consciente a la
norma, sino por una falta de cuidado, de atencién por el Derecho.

Asfi, mientras que el conocimiento de la antijuridicidad objetiva permite
la imputacién de la infraccién de la norma a titulo de dolo, el error venci-

35. Cfr. Mir Puig, «El error como causa de exclusién del injusto y/o de la culpabilidad en De-
recho espafiol», La Ley, 6 de febrero de 1991, p. 4; también, Derecho penal, p. 669.

36. Mantengo, pues, mis tesis de que el resultado no es lo prohibido por la norma primaria, y su
ausencia no impide la infracci6n de esta norma, pero integra el tipo penal: cfr. Mir Puig, Derecho pe-
nal, pp. 142 y ss., 145. Aqui intento, sin embargo, subrayar la importancia del desvalor de resultado
proponiendo que su examen constituya el primer momento del andlisis de los elementos del delito.
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ble de prohibicién conduce a la imputacién de la infraccién de la norma a
titulo de imprudentia iuris. Tanto el dolo como la imprudencia alcanzan en-
tonces su tercer y tltimo nivel, que permite afirmar no sélo el tipo del de-
lito doloso o imprudente y el tipo negativo doloso o imprudente, sino tam-
bién el injusto doloso o imprudente. Como se habia venido entendiendo tra-
dicionalmente, el dolo completo, como representacién del total significado
del hecho antinormativo, puede verse, entonces, como dolus malus, que re-
quiere no sélo el conocimiento de los elementos del tipo y de la ausencia
de los presupuestos objetivos de una causa de justificacién, sino también la
conciencia de la antijuridicidad objetiva del hecho. S6lo entonces puede
imputarse como dolosa la infraccion de la norma, el injusto, y no sélo el
tipo o el hecho sin causas de justificacion.

No obstante, la distincién de los dos niveles del hecho doloso o impru-
dente, por una parte, y la infraccién dolosa o imprudente, por otra, aclara
las distintas posibilidades de relacién entre los mismos. Asf, el hecho do-
loso puede convertirse en una infraccién imprudente (imprudencia de De-
recho) si concurre error vencible de prohibicién, pero también el hecho im-
prudente (imprudencia de hecho) puede cometerse con conocimiento de su
antijuridicidad objetiva, esto es, como infraccién consciente de la norma.

Finalmente, ni que decir tiene que la vencibilidad o invencibilidad del
error de prohibicién ha de decidirse teniendo en cuenta las posibilidades in-
dividuales del sujeto, pues de ello depende la imputacién personal de la an-
tijuridicidad, nivel en que hemos situado el problema.

v

Estamos ya en condiciones de recapitular sobre el significado de la an-
tijuridicidad objetiva y su relacién con la antijuridicidad entendida como
antinormatividad. También debemos referirnos a la distincién de antijuridi-
cidad y culpabilidad.

1. a) La antijuridicidad objetiva no es antinormatividad plena. La
norma primaria tiene un sentido prescriptivo, directivo, imperativo, y se di-
rige a motivar al ciudadano en contra de la realizacién de determinadas
conductas capaces de producir hechos negativos para los bienes juridico-
penales. Al menos asi es en un Derecho penal llamado a proteger a la so-
ciedad como es el propio de un Estado social y democrético de Derecho.
La norma primaria se dirige, pues, a la mente del ciudadano y presupone la
posibilidad de ser recibida y cumplida por su destinatario. Sélo tiene sen-
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tido prohibir al sujeto algo que él pueda evitar y advertir que se le prohibe.
La antijuridicidad como infraccién de la norma primaria supone la capaci-
dad personal de evitacién y de conocimiento de la norma.

b) Pero si la norma trata de evitar lesiones o puestas en peligro de bie-
nes juridico-penales objetivamente indeseables, antes de decidir si el sujeto
puede evitar dichos hechos y advertir su caricter prohibido conviene partir de
la determinacién de cudles son tales hechos objetivamente desvalorados por
el Derecho penal. Este es el nivel de la antijuridicidad penal objetiva. En él
hay que distinguir dos momentos: el desvalor del resultado y el desvalor in-
tersubjetivo de la conducta. Estos dos momentos de la antijuridicidad obje-
tiva se encuentran en una distinta relacién con la antijuridicidad completa o
antinormatividad. Mientras que el desvalor de resultado condiciona la tipici-
dad penal de la antinormatividad, pero no la propia antinormatividad (porque
lo que prohibe la norma no es el resultado, sino una conducta ex ante, con
independencia de que ex post produzca o no el resultado), el desvalor inter-
subjetivo de la conducta es la base necesaria de la antijuridicidad completa o
antinormatividad en un Derecho penal protector de bienes juridicos.

Pues bien, si el desvalor de resultado es presupuesto de la tipicidad pe-
nal del injusto completo y el desvalor intersubjetivo de la conducta es la
base objetiva de este injusto completo, podrd concluirse que la antijuridi-
cidad penal objetiva en su conjunto condiciona la antinormatividad penal-
mente relevante. La antijuridicidad penal objetiva es, pues, la base objetiva
de la antijuridicidad penal completa. Esta ha de ser antijuridicidad penal
objetiva y subjetiva: requiere la imputacién personal de la antijuridicidad
penal objetiva; es antijuridicidad penal personalmente imputable al sujeto.

Del mismo modo que la antijuridicidad objetiva de una lesién o puesta
en peligro indeseable (desvalor del resultado) requiere que éste pueda im-
putarse a una conducta dolosa o imprudente desvalorable a un hombre
ideal (desvalor intersubjetivo de la conducta), la antijuridicidad completa
exige que la antijuridicidad objetiva pueda imputarse personalmente al su-
jeto como infraccién dolosa o imprudente de la norma.

¢) Este planteamiento sitda el desvalor de resultado en la base de la anti-
juridicidad penal objetiva y, por tanto, en la base de la antinormatividad penal,
pero permite, adecuadamente, considerarlo previo y distinto tanto a lo que es
desvalorable a un hombre ideal (una conducta peligrosa ex ante) como a lo que
se prohibe al sujeto (una conducta calificable de infraccién objetivo-subjetiva).

(Qué ocurre si falta el desvalor de resultado tipico? (esto es: en los deli-
tos dolosos consumados, si falta la lesién o puesta en peligro tipica, en los
delitos dolosos no consumados, si faltan los actos ejecutivos necesarios para
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la tentativa y la frustracién, y, en los delitos imprudentes, si falta el resul-
tado). Sin dicho desvalor de resultado, el hecho nunca podra realizar el tipo
penal ni, por tanto, dar lugar a la antinormatividad penalmente tipica. Pero la
ausencia de desvalor de resultado, que se comprueba ex post, no impide ne-
cesariamente la presencia de antinormatividad, pues ésta debe decidirse ex
ante, esto es, antes de que pueda saberse si la conducta producira o no el re-
sultado. Si la norma se dirige al sujeto en el momento de actuar, ya en ese
momento debe saberse si la conducta infringe o no la norma, sin que quepa
esperar, para saber si la conducta est prohibida, a la comprobacién posterior
de si se produce o no el resultado. Ello resulta especialmente evidente en la
imprudencia: la conducta descuidada no dejard de serlo y de infringir, por
tanto, la norma de cuidado, por el hecho de que por suerte no produzca un
resultado tipico. Ahora bien, sin este resultado la infraccién de la norma no
realizard un tipo penal, no serd plenamente relevante. La falta de desvalor de
resultado tipico no excluye la posibilidad de una conducta infractora de la
norma, pero si impide que dicha infraccién sea penalmente tipica. Resulta
oportuno, pues, empezar preguntando si concurre o no el desvalor de resul-
tado tipico, porque si la respuesta es negativa no serd ya necesario, desde el
punto de vista del Derecho penal, continuar indagando sobre la presencia
(atin posible) de una conducta que infrinja la norma primaria. Este orden de
andlisis resulta conveniente en un Derecho penal protector de bienes juridi-
cos y respetuoso del principio de lesividad (nullum crimen sine iniuria).

2. Pero, si la antinormatividad penal requiere no sélo la antijuridici-
dad penal objetiva, sino también la capacidad personal de advertir y cum-
plir la norma primaria, ;qué queda entonces para la culpabilidad? A mi jui-
cio, lo mismo que en trabajos anteriores he venido situando en este apar-
tado de la teoria del delito: no la posibilidad personal de ser motivado por
la norma, que entiendo presupuesto de la antinormatividad, sino la motiva-
bilidad normal.3" La inimputabilidad y la inexigibilidad deben acoger los
casos en que, sin faltar en el sujeto alguna posibilidad de entrar en contacto
con la norma y de ser influido por ella, dicha posibilidad no alcanza el
grado de normalidad necesario para que sea licito reaccionar con una pena
frente a la infraccién de la norma. Respecto a los casos en que la enferme-
dad mental excluye el propio comportamiento humano, el dolo o la impru-
dencia personal, me remito a lo dicho mds arriba. Aqui querrfa sefialar que
esta concepcién logra explicar de forma unitaria las causas de exclusién de
la imputabilidad y las causas de exculpacién. Ello no es posible cuando,

37. Cfr. Mir Puig, Funcion de la pena, pp. 96 y ss.; también, Derecho penal, pp. 586 y ss., 644 y ss.
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por una parte, se requiere para la inimputabilidad una falta total de libertad
de voluntad o la imposibilidad absoluta de ser motivado por la norma y, por
otra parte, se incluyen también en la culpabilidad las causas de exculpa-
cidén, pues nadie pretende que éstas produzcan aquellos efectos.®

Lo que acaso convenga cuestionar es la procedencia de reservar el tér-
mino culpabilidad para este ambito. Es innegable que este término puede
usarse en un sentido mas amplio que alcanza desde lo opuesto a la inocen-
cia, requiriendo la propia realizacién del hecho, hasta la exigencia de dolo
o culpa, pasando por la exclusién de la responsabilidad colectiva o por el
caracter.’® Todo depende del aspecto del hecho respecto al cual se afirme la
culpabilidad. El sujeto sélo es culpable (y no inocente) de la comision del
hecho, si lo ha realizado él y no otra persona; sélo es culpable del resul-
tado si lo ha producido mediante una conducta dolosa o culposa; sdlo es
culpable del injusto objetivo si le es personalmente imputable; y sélo
es culpable de la infraccion de la norma si la ha cometido en condiciones
de motivabilidad normal. El término culpabilidad puede usarse siempre
que se quiere expresar la posibilidad de imputar algin aspecto del hecho a
su autor. Probablemente convenga, pues, no reservar dicho término para de-
signar el dltimo apartado de la teorfa del delito, aunque en él se contengan
los vltimos requisitos que permiten considerar al sujeto culpable del hecho
globalmente considerado. Tal vez seria preferible una palabra que expre-
sase de forma mds precisa el especifico sentido de esa dltima categoria. Po-
dria ser la de responsabilidad penal. En efecto, tras la comprobacién de un
injusto verdaderamente personal, esto es, imputable personalmente como
infraccién del autor, s6lo queda por comprobar si éste ha actuado en con-
diciones que hacen plausible que responda de su infraccién con una pena.*

38. Cfr. Mir Puig, Derecho penal, pp. 647 y s.

39. Cfr. Mir Puig, Derecho penal, p. 107.

40. Creo, pues, acertada la terminologia («responsabilidad») propuesta por Roxin, Problemas
bdsicos del Derecho penal (trad. de Luzén Pefia, 1976, pp. 210 y ss.); del mismo autor, Strafrecht, AT,
§ 19/1 y ss. Pero este autor no consigue una explicacién unitaria de la «responsabilidad» en la medida
en que sigue incluyendo en ella, la «culpabilidad» entendida al estilo de Welzel, como poder actuar de
otro modo. Ello no sucede si, como se propone en el texto, la capacidad de ser motivado por la norma
y la posibilidad de conocimiento del injusto objetivo se consideran presupuestos de la antijuridicidad
completa (antinormatividad). Por otra parte, la expresién «responsabilidad penal» tiene la ventaja de
evitar las resonancias metafisicas del término culpabilidad, razén por la que sugeri sustituir éste por
aquélla en el «Proyecto CP 1980» (Mir Puig, RFDUC, monogréfico 3, 1980), p. 41; esta sugerencia que
se acogi6é por la «Propuesta Alternativa de Parte General del Grupo Parlamentario PC-PSUC» (Mir
Puig y Muiioz Conde, CPC, n.° 18, 1982, p. 616). h
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