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- PROLOGO A LA 2.* EDICION

No hace atn tres afios que aparecid la 1.2 edicion de este libro
y la amable acogida que ha encontrado obliga a su reedicion. El
cardcter originario de la obra puede mantenerse. Se trata de
esbozar un programa basico a seguir por el Derecho penal que
ha de venir exigido por el nuevo modelo de Estado que acogid la
Constitucion espanola de 1978. Entretanto, ese Derecho penal
del “HEstado social y democratico de Derecho” no ha llegado aan.
El proceso de reforma del Cédigo penal que condujo al Proyecto
de 1980 se halla detenido. Pero, aunque efectivamente fuera
aprobado dicho Proyecto, no habria que considerar definitiva-
mente alcanzada la meta del Derecho penal futuro hacia el que
hay que tender. Vivimos momentos de transito, con la conciencia
de que no es posible conseguir ahora mismo resultados estables:
no es el tiempo de las firmes convicciones que dieron lugar a la
codificaciOon napolednica, sino el tiempo de la conciencia critica,
que obliga a revisar lo existente y a llevarlo hacia delante,
pero que todavia no ha hecho posible un consengo suficiente so-
bre la direccion precisa que hay que seguir y el punto en que
hay que detenerse. Conviene, pues, mantener el caracter progra-
matico del presente libro. Ello no significa, sin embargo, que re-
nuncie a influir sobre el Derecho vigente, ya sea el actual, ya sea
otro que le sustituya. Al contrario, quiere seiialar caminos a los
que acercar el Derecho vigente en la medida de lo que permita
su integracion. Se trata tanto de un programa legislativo como
de reinterpretacion de las leyes vigentes.

En el corto espacio de tiempo transcurrido desde la publica-
cién de la 1.2 edicidén, la doctrina ha enriquecido algunos puntos
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de la problematica aqui contemplada. Aparte de aparecer dis-
tintos comentarios generales de la Constituciéon de 1978, la cien-
cia penal ha profundizado en el analisis de los conceptos de pre-
vencién general — piénsese en su aspecto “positivo” o “de
integraciéon” — y de resocializacion — que ha entrado en crisis
precisamente en el momento en que el art. 25 de la Constitucion
obliga a orientar a ella las penas y las medidas de seguridad —.
Por otra parte, se han manifestado algunas opiniones adhirién-
dose, coincidiendo o discrepando acerca de tesis sostenidas en la
anterior edicion de este libro. Todo ello habia de ser tenido en
cuenta en esta nueva edicién, siquiera fuera de forma breve y
dentro de los limites que permite su caracter. También era in-
evitable que la revision sosegada del texto llevase a precisar o
corregir algunos pasajes.

Como consecuencia de las modificaciones efectuadas se han
matizado varios extremos: desde la prevencién general y la re-
socializacion hasta la distincion de injusto y culpabilidad, pasan-
do por la teoria de la norma y algunos puntos centrales de la
teoria del delito, como el papel del resultado y el error de prohi-
bicion. Si tuviera que destacar alguna innovacidn, sefialaria tal
vez la acentuacion de la importancia del papel del resultado en
la teoria del delito. Se comprenden los recelos manifestados en la
doctrina ante una posible relegaciéon de la funcién limitadora
que supone la exigencia del resultado. Ello no supone que ahora
abandone la tesis de que el resultado no puede integrar el injus-
to, la prohibicién, pero si un nuevo esfuerzo por probar que la
funcién de garantia limitadora del resultado puede mantener su
significacién politico-criminal como limite de la punibilidad.

No querria concluir esta presentacion sin revelar mi visién
de la obra tras el paso del tiempo, cuando éste me va permitien-
do algin distanciamiento respecto del texto: por encima de las
concretas opiniones que en él se sustentan, lo fundamental me
parece la relativizaciéon de la teoria de la pena y de la teoria del
delito, al sustraerles su pretension de validez objetiva y condi-
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cionarlas a la premisa valorativa de un modelo de Estado deter-
minado. Ello no significa que la ciencia juridica pueda exigir Ia
aceptacion de ningin modelo politico, pero si la coherencia va-
lorativa de sus construcciones con el punto de partida politico
de que se parta. Y en un régimen constitucional este punto de
arranque 10 suministra al jurista la norma basica del ordena-
miento juridico.

SANTIAGO MIR PUIG
Barcelona, julio de 1982






I
INTRODUCCION

La funcién de la pena constituye un tema inevitablemente
valorativo, opinable, pues, vy 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 cuen-
ta el Estado para imponer sus normas juridicas, y su funcion
depende de la que se asigne al Estado. Esta evidencia (no siem-
pre aprehendida con la suficiente claridad : piénsese en los inten-
tos tradicionales de absolutizar el tema basando la funcidon de la
pena en una justicia absoluta desvinculada de la politica), al
relativizar la problematica de la pena y condicionarla a la filo-
sofia politica que se adopte, ha constituido hasta nuestros dias
la principal dificultad con que han tropezado los intentos de
hallar una concepeidén generalmente aceptable de 1a funcion de la
pena. Pero precisamente creo que la primera condicién para
resolver el p'roblema es reconocer abiertamente la vinculacién
axiologica expresada entre funcién de la pena y funcion del Es-
tado. La discusion sélo podra discurrir sobre cauces racionales
si no se ocultan las premisas politicas de que depende.

Este fue el punto de partida metodolégico de mi monografia
sobre las bases del Derecho penal, en que fundé expresamente
ciertos limites del tus puniendi en la trilogia del “Estado social
y democratico de Derecho.! Ello aclaraba y conferia racionali-

1 Cfr. S. MiR, Introduccion a las bases del Derecho penal, Bar-
celona, 1976, pp. 123, 141 y ss. -
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dad interna a mi discurso: pero, aunque yo acogia asi la con-
cepcion del Estado que me parecia mas susceptible de consenso
en nuestro tiempo y en nuestro ambito de cultura, no dejaba de
elegir una opcion discutible, que no impedia el ordenamiento
juridico-positivo, pero que, como es obvio, en absoluto se derivaba
inequivocamente de él. El planteamiento constituia solamente una
propuesta de interpretacion alternativa de un sistema juridico
en buena parte anclado en perspectivas muy distintas. Cons-
ciente de estas limitaciones, preferi entonces no apoyar todo el
edificio del Derecho penal sobre la base del Estado social y de-
mocratico de Derecho, que mas expresaba un desideratum que
una realidad juridico-positiva. Asi, aunque ya apunté la inci-
dencia que tenia la fundamentacién politica del Derecho penal
a partir de dicha trilogia para la funcién de la pena, esta 1lti-
ma cuestion, eje del sistema, la resolvi sobre la base, entonces
Gnica firme desde el prisma del Derecho positivo, del Cddigo
penal y, en especial, del Reglamento del servicio de prisiones.

El importante giro que desde entonces ha experimentado el
rumbo politico de nuestro pais, y que ha culminado en la reciente
aprobaciéon de la Constitueién, ha venido a convertir en Derecho
vigente lo que antes era una opcién alternativa. El articulo 1.°,
1, de la reciente Constituciéon espaiiola empieza por declarar que
“Espaiia se constituye en un E'stado social y democrdtico de De-
recho...”. Ello supone la constitucionalizacion de un modelo de
Estado analogo al proclamado por la Constitucion alemana (ar-
ticulos 20 y 28).2 Con anterioridad, tal modelo de Estado ya
sirvi6 de base a mi planteamiento, pero ahora cabe generalizarlo
y erigirlo como principio valorativo supremo que debe orientar

2 Cfr. W. ABENDROTH, Zum Begriff vom demokratischen und
sozialen Rechsstaats..., en Festschrift f. L. Bergstriisser, Diisseldorf,
1954, p. 279, y en el libro del mismo autor Antagonistiche Gesellschaft
- und politische Demokratie, Neuwied-Berlin, 1967 (traduccidén espafio-
la de M, SACRISTAN bajo el titulo Sociedad antagonica y democracw
politica, Barcelona, 1972, pp. 265 y ss.).
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toda elaboracion dogmatica del Derecho penal.d3 Sin perjuicio
de la posibilidad de discrepar de lege ferenda y desde la filosofia
politica y politico-criminal — posibilidad que evidentemente si-
gue abierta —, ahora la dogmatica juridico-penal, como elabora-
cion del Derecho positivo, cuenta con una premisa valorativa
fijada por el ordenamiento juridico que debe inspirar todo el es-
tudio del Derecho penal. En particular, la decisiéon politico-cri-
minal basica, a saber, la de qué funcion se atribuye a la pena, no
s6lo puede entenderse adoptada por leyes ordinarias, sino obli-
gada por el articulo 1.9, 1, de la Constitucién. Y una vez fundada
constitucionalmente la funcién de la pena, también la teoria del
delito puede orientarse, v es conveniente que asi suceda, en base
al mismo fundamento constitucional, pues la teoria general del
delito no hace sino establecer los presupuestos minimos de lo pu-
nible, esto es, traza limites a lo que puede castigarse con una
pena, lo cual depende de la funcién que la Constitucidn permita
atribuir a la pena. No sélo la pena, sino también el delito han de
encontrar, pues, su fundamento en la concepciéon del Estado so-
cial y democratico de Derecho, que se convierte asi en el soporte
(valorativo) de los dos pilares sobre los que gravita todo el siste-
ma (teleologico) de la Parte General del Derecho penal.

3 En Alemania ya ha basado también su concepcion de la pena
y del delito en la imagen del Estado social y democritico de Derecho
R. P. CALLIESS, Theorte der Strafe im demokratischen und sozialen
Rechisstaat, Frankfurt, 1974.

2. — 8. Mir Puig. -— Funcion de la pena y teoria del delito






I
EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

Pero antes de abordar las importantes consecuencias anun-
ciadas debe interpretarse el sentido de la expresion “HEstado so-
cial v democratico de Derecho” empleada por el articulo 1.°, 1,
de la Constituciéon. 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 fo6r-
mula, contemplada en su totalidad y en sus tres componentes.
Con ella la Constitucion 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 imagen resultante del
Estado supone una superacion de sus componentes basicas ais-
ladamente consideradas, lo que permite a#iadir la tercera carac-
teristica de la formula constitucional: la democracia. La impor-
tancia respectiva que se atribuya a cada una de las tres compo-
nentes examinadas dependera en forma notable de la concreta
vision politica de que se parta.t Aqui, sin embargo, s6lo importa
destacar el punto de acuerdo en que deben convergir las posibles
interpretaciones del “Estado social y democratico de Derecho”:
es éste un modelo de Estado que pretende aunar, superandolos,
los modelos de Estado liberal y Estado social.

4 Cfr. S. MIR PUIG, Introduccién, cit., pp. 123, 301 y ss.; O. AL-
ZAGA, La Constitucion espaiiola de 1978, comentario sistemdtico, Ma-
drid, 1978, pp. 76 ss.
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autoritaria. Lo unico esencial al mismo es la asuncién de una
funcién de incidencia activa en las relaciones sociales efectivas,
y esta funciéon puede ponerse al servicio no sélo de una minoria
¢ de un discutible todo social, sino también del progreso efec-
tivo de cada uno de los ciudadanos. Siendo asi, no resultari con-
tradictorio con ese Estado social el imponerle los limites propios
del Estado de Derecho, igualmente al servicio del ciudadano, los
cuales podran impedir que se desarrolle la tendencia del Estado
social a un intervencionismo autoritario, que dejaria de servir a
los intereses — también “reales” — del particular.

Pero la formula “Estado social y democratico de Derecho”
supone no sé6lo la tentativa de someter la actuacion del Estado
social — a la que no se quiere renunciar — a los limites forma-
les del Estado de Derecho, sino también su orientacién material
hacia la democracia real.? Se pretende, por esta via, acoger una
modalidad de Estado social — esto es, que tome partido efectivo
en la vida social — al servicio de todos los ciudadanos. En
cuanto social y democratico, tal Estado debera crear condiciones
sociales reales que favorezecan la vida del individuo,!® pero para

12 Destaca con especial fuerza la orientacidon hacia la “democra-
cia real” del “Estado democratico”, desde una perspectiva socialista,
E. DiAz, Estado de Derecho, cit., pp. 16, 144 y ss., 151. EL MIsM0, El
Estado democrdtico de Derecho en la Constitucion espaniola, en “Sis-
tema”, nuim. 41, marzo 1981, pp. 57 ss. En esta linea, entiende que el
“Estado democratico” constituye una etapa de evolucién que supera
las del Estado liberal y social, G. PECES BARBA, La Constitucion espa-
7#ola de 1978, Valencia, 1981, p. 29; ABENDROTH, Zum Begriff, cit,,
pp. 277 y ss., parece ver en la efectiva realizacion del principio de
igualdad el sentido de la sintesis de las notas de estatalidad social y
democracia.

13 En este sentido debe entenderse el art. 9.°, 2.°, de la Consti-
tucién espaiiola: “Corresponde a los poderes piliblicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integran sean reales y efectivas, remover los obs-
taculos que impidan o dificulten su plenitud, y facilitar la participa-
cion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y
social.”
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garantizar el control por el mismo ciudadano de tales condicio-
nes debera ser, ademas, un Estado democratico de Derecho. El
caracter democratico de ese Estado aparece vinculado, pues, a la
sintesis del Estado social y del de Derecho, y expresa tanto la
necesidad de libertad “real” — oponiéndose a que el “Estado so-
cial” dirija s6lo su intervencién en beneficio de ciertos grupos
como “formal” — cerrrando el paso a la posibilidad de un
“Estado de Derecho” no controlado por todo el pueblo — para
los ciudadanos.
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Del Estado liberal adopta, sin duda, la idea de Estado de De-
recho,’ es decir, de Estado gobernado por el Derecho emanado
de la voluntad general, expresada por los representantes del
pueblo, en el cual radica la soberania nacional (art. 1.2, 2, de la
Constitucion), en contraposicién al estado absoluto, en el que el
Derecho se halla en manos de uno o varios hombres.6 Asi, se
expresa en el articulo 9.9, 1, de la Constitucién que “los ciudada-
nos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico”, Este modelo de Estado aporta
a la trilogia acogida en el articulo 1.9, 1, de la Constitucion la
exigencia de que el ejercicio de los poderes ptiblicos respete
determinadas garantias formales, ciertos limites que aseguren
la salvaguardia de las esferas de libertad formalmente reconoci-
das a los ciudadanos. El Estado liberal responde a la preocupa-
cién de defender o lo sociedad del Estado, lo que pretende conse-
guir mediante la técnica formal de la divisién de poderes y el
principio de legalidad.

El Estado social,” en cambio, supone el intento de derrum-

5 La expresion procede de R. VON MOHL, Die Polizeiwissen-
schaft nach den Grundsdtzen des Rechitsstaates, 1832.

6 Cfr. por ejemplo, E. Diaz, Estado de Derecho y Sociedad De-
mocrdtica, Madrid, 1975, p. 13, vy O. ALZAGA, La Constitucién, p. T7;
también, J. DE ESTEBAN y L. LOPEZ GUERRA, con la colaboraciéon de
GARCIA MORILLO y PEREZ TREMPS, El régimen constitucional espanol,
I, Madrid, 1980, pp. 55, 113 ss. En puridad, sin embargo, debe notarse
que tampoco el Estado de Derecho escapa a la circunstancia de que el
Derecho es en €l 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 poder 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 general) establecen el Derecho que traza el marco ma-
ximo dentro del cual pueden moverse los deméas poderes (expresién de
voluntades particulares). |

7 El concepto fue acufiado por H. HELLER, Rechtsstaat oder




bar las barreras que en el Estado liberal separaban a Estado y
sociedad.® Si el principio que regia la funciéon del Estado liberal
era la limitacion de la accidon del Estado, el Estado social se
erige a continuacion en motor activo de la vida social.? Si el Es-
tado liberal pretendia reducirse a asegurar las garantias juri-
dicas y, por tanto, meramente formales, el Estado social se con-
sidera llamado a modificar las efectivas relaciones sociales. Del
Estado-arbitro imparcial, del Estado-guardian preocupado ante
todo por no Interferir en el juego social, se pasa progresivamen-
te al Estado wflervencionistal® que deviene Welfare Siate.
Histéricamente, el Estado liberal y el soclal se hallan en la
relacion dialéctica de tesis y antitesis. La sustitucidén paulatina
del Estado liberal por el intervencionista representé una progre-
siva relajacion y un distanciamiento de las garantias liberales,
que acaban viéndose como “prejuicios burgueses” puramente
formales, frente a los cuales no tiene por qué retroceder la accion
del Estado. Se llega asi a los totalitarismos de izquierdas 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 Esta-
do intervencionista no implica necesariamente una concepcion

Diktatur?, Tiibingen, 1930, pp. 9 v ss. v 26. No obstante, la realidad
del intervencionismo estatal es muy anterior. Cfr. ABENDROTH, Zum
Begriff, cit., p. 276. También CH. F. MENGER, Der Begriff des sozia-
len Rechtsstaats im Bonner Grundgesetz, Tiibingen, 1933, pp. 8 y ss.

8 Cfr. E. FORTSTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Allg.
Teill, Miinchen, 1951, p. 3.

9 Cfr. ABENDROTH, Zum Begriff, cit., pp. 276 y s.; FORTSTHOFF,
Lehrbuch, cit., p. 59; E. Diaz, Estado de Derecho, cit.,, p. 97; J. DE
ESTEBAN, LOPEZ GUERRA y otros, Kl régimen constztucwnal espanol
cit., pp. B5 s., 313 ss.

10 F. MuRNoz CoNDE, La ideologia de los delitos contra el orden
socio-econdémico en el Proyecto de la Ley Orgdnica de Cédigo Penal,
en “Cuadernos de Politica eriminal”, nam. 16, 1982, p. 115.

11 Sobre el Estado totalitario cfr. E. DiAz, Estado de Derecho,
cit.,, pp. 45 y ss.
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FUNDAMENTO POLITICO DEL DERECHO PENAL
Y FUNCION DE LA PENA

Cada uno de los modelos de Estado que rapidamente se han
examinado en el apartado anterior han supuesto una peculiar
fundamentaciéon del Derecho penal y, como consecuencia, deter-
minadas posibilidades de concebir la funcién de la pena —lo
que es confirmacion de que la funcion de la pena depende de la
funcién que se atribuye al Estado —. Las distintas concepciones
del Derecho penal propias del Estado liberal, del Estado social
y del Estado social y democratico de Derecho tuve ocasion de
desarrollarlas ya en otro lugar,!4 por lo que no seran aqui objeto
de especifica consideraciéon. Ahora importa contemplar unica-
mente las consecuencias de las mencionadas concepciones politi-
cas en el entendimiento de la funcion de la pena.

1. La funcion de la pena en el Derecho penal liberal

Bajo la vigencia del Derecho penal liberal se atribuyo a la
pena tanto una funciéon de prevencién de delitos, como la de re-
tribucién por el mal cometido. La fundamentacion del Estado
y del Derecho liberales en el contrato social, concebido como
pacto que los hombres suscriben por razones de utilidad, condu-

14 Vid. S. Mi1r Puig, Introduccién, cit., pp. 119 y s.
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cia a asignar a la pena la funcidén 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”.1® Este fue
el planteamiento de la ilustracién que sirvié de base a la obra
que inicia el Derecho penal contemporaneo!® y origind una im-
portante linea de pensamiento a lo largo del Derecho penal cla-
sico.l” Pero tanta o, acaso, mayor importancia tuvo en éste la
concepeidn refributiva de la pena. Precisamente fueron dos de
los maximos exponentes de la filosofia liberal, KANT y HEGEL,
quienes quiza de la forma mas pura y extrema defendieron una
concepcion absolutista de la pena como exigencia absoluta de la
justicia.l® Aunque sus formulaciones difieren tanto como sus sis-
temas filos6ficos, ambos pensadores limitan la funcién de la pena
a la pura realizacion de la justicia en base a su concepecién libe-
ral del mundo. En apoyo de ello me limitaré a recordar que para
KANT la pena no podia servir a la proteccion de la sociedad ni,
por tanto, a la prevencion de delitos, porque ello supondria que
se castiga al delincuente en beneficio de la sociedad, lo que ence-
rraria una instrumentalizacién inadmisible del individuo, con-
cebido como “fin en sf mismo”;1? y que segiin HEGEL sé6lo la pena
justa trata al hombre como a un ser “racional” y no como el palo

15 Cfr. K. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesell-
schaft, Frankfurt, 1972, p. b.

16 Cfr. C. BECCARIA, De los delitos y de las penas, trad. esp. de
J. A. DE LAS CASAS, Madrid, 1968, pp. 27, 29 v 30 y ss.

17 Baste recordar, junto a autores como BENTHAM y FILANGIE-
RI, a A. V. FEUERBACH, que en Alemania encabezé la doctrina penal del
siglo pasado partiendo de la teoria de la coaccidon psicolégica como me-
dio de prevencion general. Cfr. su Lehrbuch des peinlichen Rechts,
183211 88§ 12 y ss.

18 Cfr. H. MAYER, Kant, Hegel und das Strafrechit, en “Fest-
schrift f. Engisch”, 1969, pp. 64 y ss.; E. SCEMIDT, Eeinfiihrrung in
die Geschichie der deutschen Sirafrechtspflege, Gottingen, 19653,
pp. 229 y ss., v 294 y ss.

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



al animal, hasta el punto de que aquella pena se convierte en un
“derecho” para el delincuente.??

La diserepancia existente entre las dos direcciones liberales
sefialadas — la prevencionista .y la retributiva — respondia a
una distinta concepciéon del hombre, al que (segin ambas, en
cuanto liberales) debia servir el Derecho. Mientras que los utili-
taristas pensaban en el hombre empirico, el idealismo aleméan
giraba en torno a un hombre ideal. De ahi que, mientras los pri-
meros exigian de la pena que protegiese a los ciudadanos en sus
bienes reales, log filosofos alemanes se preocupaban de que sir-
viera de testimonio y confirmacion de los valores ideales del
hombre-razon (desde su dignidad como ser racional autdénomo,
hasta la exigencia de justicia, también derivada de la razén hu-
mana). Una vez abandonado el planteamiento idealista del retri-
bucionismo liberal, quedaria en pie la posibilidad de trazar un
limite a la pena que impidiese castigar al delincuente mas alla
de la gravedad del hecho cometido. Ahora bien, como ge vera, tal
limite de garantia para el individuo también puede exigirse sin
necesidad de renunciar a la funcién de prevencién de la pena.

2. La funcion de la pena en el Derecho penal
intervencionista

Si el Derecho penal liberal permitié atribuir a la pena tanto
una funciéon de prevencién como de retribucion, segin se conci-
biese al servicio del hombre empirico o del hombre ideal, el De-
recho penal del Estado social no podia sino conferir a la pena
la funcién de prevencion. El nuevo planteamiento social, que lle-
vaba al Estado a intervenir activamente en la vida efectiva de

20 Cfr. G. W. F. HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts,
Frankfurt, 1970, pp. 185 y ss., 187 y ss.
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la sociedad, deberia reflejarse en lo penal atribuyendo a la pena
el cometido de lucha contra el delito, en el sentido de lucha con-
tra la delincuencia como fenomeno real de la existencia social.
No se trataba sélo de realizar una' justicia ideal exigida por la
razon, sino de combatir eficazmente, en el terreno de los hechos,
una criminalidad que iba en aumento a lo largo del siglo Xi1X,2
en especial como consecuencia de las dificultades de adaptacion
de amplias capas de la poblaciéon a la nueva situaciéon que deter-
minaron el capitalismo, el maquinismo industrial y la aparicién
del proletariado.??2 Es sabido que la Escuela positiva, que surgié
en la ultima tercera parte del pasado siglo, partié de la critica
a la ineficacia del Derecho penal clasico (esto es liberal) para
atajar el delito. Las medidas de seguridad aparecieron, a sus
0jos, como la via cientifica de remocién de las causas del delito.??
Pero también la dirececidon ecléctiva que mantuvo en pie la nece-
sidad de la pena, siquiera afiadiendo a ella un sistema de medi-
das, atribuy6 al Derecho penal y en particular a la pena la fun-
ciom de prevenciomn de delitos.24 20

21 Cfr. S. MIr Puig, Introduccién, cit., pp. 176 y ss., 217; E.
SCHMIDT, Einfiihrung, cit., p. 354.

22 Cfr. H. H. JESCHECK, Lehrbuch des Sitrafrechts, Berlin,
19783, p. 23. (Hay trad. espafiola, con Adiciones de Derecho espaiiol,
por S. MirR PuiG y F. MuNoz CONDE, 2 vols., Barcelona, 1981.)

23 Cfr. S. M1r Puig, Introduccion, cit., pp. 179 y ss.

24 Pienso sobre todo en F. von Li1szT y en su “Programa de Maxr-
burgo”: “Der Zweckgedanke im Strafrecht”, en ZStW, 1883, pp. 1
y 88., v Strafrechtliche Ausfitze und Vortrige, 1905, reimpr., Berlin,
1970, pp. 126 y ss. Cfr. sobre esto P. BOCKELMANN, Franz von Liszt
und die Ekriminalpolitische Konzeption des oallgemeinen Teils, en F.
v. Liszt zum Gedichinis, Berlin, 1969, pp. 56 y ss.; JESCHECK, Lehr-
buch, cit., p. 57; MIR PUIG, Introduccion, cit., pp. 68 y ss., v 216 y ss.

25 Senala la tendencia de la prevencién general al terror penal
ROXIN, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, en Strafrechtliche Grund-
lagenprobleme, Berlin-Nueva York, 1973, p. 9. (Hay trad. espaiiola,
con notas, de D.-M. LUz6N PERNA, Madrid, 1976.)
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3. Derecho penal totalitario y Derecho penal demoecratico:
La funcion de la pena en el Estado social y democratico

de Derecho

El principio intervencionista, rector del Estado social, podia
conducir, y asi sucedié en algunos paises, a un Derecho penal
mas preocupado por la eficacia de si mismo que por servir a
todos los ciudadanos. La pena se convirtié 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

Derecho penal concebido para se reficaz.2s *s Como toda arma pe-
ligrosa, la pena preventiva ha de someterse a un control rigu-

roso. Un Estado democratico 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 desconozea los limites que
debe respetar frente a toda minoria y todo individuo. El ejerci-
cio del ius puniends en un Estado democratico no puede arrumbar
las garantias propias del Estado de Derecho, esto es, las que gi-
ran en torno al principio de legalidad. Pero, al mismo tiempo,
debe afiadir nuevos cometidos que vayan mas alla del ambito de
las garantias puramente formales y aseguren un servicio real a
todos los ciudadanos. El Derecho penal de un Estado social y
democratico no puede, pues, renunciar a la misién de inciden-
cia activa en la lucha contra la delincuencia, sino que debe con-

25 bis Sigue esta linea 1. BERDUGO, El delito de lesiones, Sala-
manca, 1982, p. 37: “el traslado al campo penal de la obligacion que el
articulo 9.°, 2 (de la Constitucion) impone a los poderes publicos de
«promovery vy «removery los obstaculos que impidan «que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean rea-
les y efectivosy supone la obligacién de prevenir la comision de hechos
delictivos incidiendo sobre la generalidad, esto es, se exige constitu-
cionalmente que la prevencion general sea uno de los fines perseguidos
por la sancién penal.”
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ducirla por y para los ciudadanos. Ello podria concretarse del
modo siguiente:

1.° El Derecho penal de un Estado social y democratico debe-
asegurar la proteccién efectiva de todos los miembros de la so-
ciedad, por lo que ha de tender a la prevencion de delitos (Esta-
do social),2s s entendidos como aquellos comportamientos que los
ciudadanos estimen dafiosos para sus bienes juridicos — “bie-
nes” no en un sentido naturalista ni ético-individual, sino ecomo
posibilidades de participaciéon en los sistemas sociales?¢ funda-
mentales, y en la medida en que los mismos ciudadanos conside-
ren 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 proteccion de bienes juri-
dicos, de proporcionalidad y de culpabilidad.?” |

Se sigue de lo anterior que la Constitucion conduce a un De-
recho penal llamado a desempeiiar, bajo ciertos limites de ga-
rantia para el ciudadano, una funcidon de prevencién general
— sin perjuicio de la funcion de prevencion especial a que mas
abajo me referiré —. Quiero subrayar que un Estado democra-

26 Asi CALLIESS, Theorie der Strafe, cit., pp. 143 y ss.; MIR
Puig, Introduccién, cit., pp. 137 y ss. |

27 Vid. ampliamente, en este sentido, MIR PuiG, Introduccidn,
cit., pp. 128 y ss., 1561 y ss. Sobre el sentido en que en el texto se en-
tiende el principio de culpabilidad, cfr. infra. En referencia a la 1.*
edicion del presente libro escribe E. OcTAvIO DE TOLEDO, Sobre el con-
cepto del Derecho penal, Madrid, 1981, p. 280: “...puede convenirse
con MIR que del hecho de que el Estado, ademas de ser de Derecho, sea
soctal y democrdtico, se desprende la idea de que el Derecho penal y,
por tanto, la pena, tiene asignada una funcién preventivo-general... lo
que no obsta para que este mismo modelo de Estado imponga que
dicha funcién debe llevarla a cabo dentro de los limites trazados por la
proporcionalidad y el principio de culpabilidad”. Incluso desde una
concepcion funcionalista conviene mantener el limite representado por
un concepto material de bien juridico al efecto de evitar la absolutiza-
cién de la importancia de la estructura social en perjuicio de la nece-
saria mediacién del objeto vy sujeto concretamente protegidos: cfr. asi
CALLIES, Theorie der Strafe, cit., p. 146. |
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tico ha de apoyar su Derecho penal en el consenso de sus ciuda-
danos, por lo que la prevencién general no puede perseguirse a
través de la mera wntimidacion que supone la amenaza de la
pena para los posibles delincuentes, sino que ha de tener lugar
satisfaciendo la conciencia juridica general mediante la afirma-
cién de las valoraciones de la sociedad. La fuerza de conviceidon
de un Derecho penal democréatico se basa en el hecho de que
s6lo usa de la intimidacién de la pena en la medida en gue con
ella afirme a la vez las convicciones juridicas fundamentales de
la mayoria y respete en lo posible las de las minorias. Un Dere-
cho penal democratico ha de prevenir no soélo con el miedo al
castigo, sino poniendo la pena al servicio del sentimiento juri-
dico del pueblo. Dos son, pues, los aspectos que debe adoptar la
prevenciéon general en el Derecho penal de un Estado social y
democratico de Derecho: junto al aspecto de prevencion ntimi-
datoria?® (también llamada prevencion general especial o nega-
tiva),?® debe concurrir el aspecto de una prevencion general es-
tabilizadora o integradorad® (también denominada prevencion
general o positiva) .31

No se trata, con esto, de restar importancia al papel de la in-

28 Sobre estos conceptos cfr. C. RoxiN, Culpabilidad y preven-
cién, trad., introducciéon y notas, pp. 101, 103 ss.,, 183; EL MISMO, Kl
desarrollo de la Politica Criminal desde el Proyecto Alternativo, en
S. MIrR Puic (ed.), La reforma del Derecho penal, Bellaterra, 1980,
p. 92; D.-M. LUuz6N PENA, Medicion de la pena y sustitutivos penales,
Madrid, 1979, pp. 27, 35; EL MISMO0, Prevenciéon general, sociedad y
vsicoandlisis, en “CPC”, nim. 16, 1982, p. 97.

29 Cfr. W. HASSEMER, Generalpridvention und Strafumessung,
enn HASSEMER/LUDERSSEN/NAUCKE (ed.), Hauptprobleme der General-
priavention, 1979, pp. 29 ss., 38, 51 ss.; EL MisM0, Fines de la pena en
el Derecho penal de orientaciéon citentifico-social, en MIR PUIG (ed.),
Derecho penal y Ciencias sociales, trabajos del Seminario hispano-ale-
man sobre dicho tema celebrado en Bellaterra (Barcelona), octubre
1981, en prensa.

30 Vid. nota 28.

31 Vid. nota 29.



timidacion. Por una parte, toda prevencion general a través de
una pena sera inevitablemente intimidatoria, y afirmar lo con-
trario supondria un eufemismo gravemente ocultador de la rea-
lidad, es decir: ideologia en el sentido negativo del término. Por
otra parte, no geria admisible acudir al concepto de la preven-
ciéon general estabilizadora, integradora o positiva para exigir
o permitir que la prevencion general fuera mas lejos v ampliara
sus cometidos mas alla de la intimidacién afiadiendo la voluntad
de internalizar valores. Importa precisamente lo contrario:
limitar la prevencién general intimidatoria exigiendo que ade-
mads se presente como socialmente integradora. De otro modo,
requerir la prevenciéon general estabilizadora tendria un senti-
do “moralizante”, de imposicién mediante la coaccidon de la pena
de una adhesion interna de los ciudadanos a los valores juridi-
cos, vy ello seria absolutamente impropio de un Derecho penal
de garantia del individuo.??® Pero se trata, al mismo tiempo, de
evitar la pura intimidacion estatal que crea posible prescindir
de toda consideracidon del consenso social. Tal objetivo se conse-
guira stempre cuando la intimidaciéon penal se ejerza dentro de
los limites seftalados a un Estado social y democratico de Dere-
cho (exclusiva proteccion de bienes juridicos, proporcionalidad,
culpabilidad, ete.), y entonces la prevenciéon general se presentara
necesariamente como correcta intimidacion estabilizadora.?® Mas
no hay que olvidar que si la intimidacién penal no respetase es-
tos limites politicos podria llevar al terror penal, como sucedié
en el Estado absoluto del Antiguo Régimen, y entonces no cons-
tituiria ya una correcta prevencion general estabilizadora.34

32 En esta linea cabe dirigir las criticas que hace a la preven-
cion general integradora LUZON PERNA, Prevenciéon general, cit., p. 99.

33 En este marco politico tiene razén D.-M. LUzéN PERNA, Medi-
cion, cit., p. 35, y Prevencion, cit., p. 97.

34 Solo contra esta prevencidén general puramente intimidato-
ria estan justificadas las criticas de la doctrina, representada en Es-
pafia por J. M. GOMEZ BENITEZ, Racionalidad e irracionalidad en la



2.9 Un Derecho penal democratico de Derecho debe desarro-
llarse con estricta sujecidén a los limites propios del principio de
legalidad, tanto en su vertiente formal — s6lo pueden establecer
delitos y penas, disposiciones dotadas de rango de ley (que aho-
ra debe ser orgéinica) anteriores al hecho enjuiciado —,35 ¢omo
en su realizacion material — “exigencia de determinacion™ de
las proposiciones juridico-penales.36

3.9 El planteamiento democratico no solo debe servir a la
mayoria, sino también respetar y atender a toda minoria y todo
ciudadano, en la medida en que ello sea compatible con la paz
social, Desde esta perspectiva el Derecho penal no sélo debe de-
fender de los delincuentes a la mayoria, sino que ha de respetar

medicton de la pena, en “Rev. Fac. Derecho Univ. Complutense”, ni-
mero monografico 3, 1980, pp. 143 s.

35 El art. 25 de la Constitucién espafola resulta insuficiente
para Ssanclonar este principio, pues sblo recoge la irretroactividad de
las penas v no la necesidad del rango de ley — que en cambio requiere
el Codigo penal (arts. 1.° y 23) —. En este sentido, M. CoBo v T. S.
VIVES, Derecho penal, Parte General, I, Valencia, 1980, pp. 72 s.; en
contra J. CEREZO, Curso de Derecho penal espanol, Parte General, 1,
Madrid, 1981, p. 179. Pero €l art. 81 de la Constitucién obliga a regu-
lar por Ley Orgéanica los derechos fundamentales y libertades puabli-
cas, entre los cuales siempre contarin los intereses afectados por el
Derecho penal: aunque séOlo imponga penas pecuniarias y la pro-
pledad no se prevea por la Constitucion entre los derechos fundamen-
tales y libertades publicas de la Seccién 1.* del Cap. II del Titulo I,
siempre cabra el arresto sustitutorio en caso de impago, el cual afecta
va a la libertad prevista en dicho lugar constitucional. A favor de
exigir siempre una Ley Orgéanica, CoBO/VIVES, Derecho penal, cit.,
pp. 75 ss; en contra, CEREZO, Curso, cit., p. 181,

36 Vid. sobre todo esto la exposicién global de mi Introduccion,
cit., pp. 141 y ss. Cfr, también, JESCHECK, Lehrbuch, cit., pp. 100 y ss.;
F. MuRKoz CONDE, Introduccion al Derecho penal, Barcelona, 1975, pa-
ginas 94 y ss. En particular sobre las clausulas generales, cfr. CLASS,
Generalklauseln vm Strafrecht, en Festschrift f. Eb. Schmidt, 1961,
pp. 136 y ss.; WOESNER, Generalklausen und Garantiefunktion der
Strafgesetze, en “NJW”, 1963, p. 273; LEMMEL, Unbestimmie Straf-
barkeitsvoraussetzungen und der Grundsatz nullum crimen sine lege,
1970, passim.

3. — 8. Mir Puig. — Funcion de la pena y teoria del delito



la dignidad del delincuente e intentar ofrecerle alternativas a su
comportamiento criminal. Lo primero impide la imposgicién de
penas incompatibles con la sensibilidad de nuestro momento his-
torico: torturas, muerte... (art. 15 de la Constitucion espafiola).
Lo segundo obliga a ofrecer al condenado posibilidades para su
resocializacién y reinsercion social (art. 25 de la Constitucion
espaiiola). Ello debe reflejarse, en primer lugar, en el momento
judicial de determinacion de la pena: ha de impedir asi la impo-
sicion de ésta o de su cumplimiento cuando, no resultando abso-
lutamente necesaria para la protecciéon de la sociedad, aparezca
como innecesaria o contraindicada en orden a la resocializa-
cion.’” En segundo lugar, es precisa una concepcion democratica
de la ejecucion de las penas que se base en la participacion del
sujeto en ellas y no persiga la imposicion de un determinado
sistema de valores, sino sblo ampliar las posibilidades de elec-
cton del condenado.3® Por ultimo, deben suprimirse los obstacu-
los a la reinsercién social que implica la existencia de los ante-
cedentes penales. La atribucidon a éstos de efectos negativos para
el sujeto no sélo es discutible desde el prisma del art. 25 de la

37 Tiene razén al observar que el art. 25 de la Constituciéon no
se refiere sélo a la ejecucién de la pena E. OCTAVIO DE TOLEDO, Sobre
el concepto, cit., pp. 280 ss. También CORDOBA RODA, La pena y sus
fines en la Constitucién, en S. MIR PUIG (ed.), La reforma del Derecho
venal, Bellaterra, 1980, p. 1562. |

38 Cfr. en este sentido CALLIESS, Theorie der Strafe, cit., pp. 173
y 88., 209 y ss.; MIR Puig, Introduccion, cit., p. 109. Se trata de evitar
los peligros que entrafia la idea de la resocializacion: sobre esto cfr.
F. MuNoz CONDE, La resocializacion del delincuente, andlists y critica
de un mito, en MIR PUIG (ed.), La reforma del Derecho penal, 1979,
pp. 680 ss.; D. M. LUzON PENA, Mediciéon de la pena y sustitutivos
penales, Madrid, 1979, pp. 53 s.; F. BUENO ARUS, Estudio Preliminar,
en G. GARCIA VALDES, La reforma penitenciaria espaiiola, Madrid, 1981,
p. 13; MUNAGORRI, Sancién penal y Politica ertminal, Madrid, 1977,
pp. 135 ss. Acoge la formulacion del texto, en referencia a la 1.* ed.
de esta obra, C. GARCIA VALDES, Comentarios de la Ley General Pent-
tenciaria, Madrid, 1980, p. 157.
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Constitucidén, sino que parece vulnerar claramente el art. 73, 2,
de la Ley General Penitenciaria de 26 septiembre 1979, que es-
tablece: “Los antecedentes no podran ser en ningidn caso motivo
de diseriminacién social o juridica.”3?

En el tiempo transcurrido desde la aprobacion de la Consti-
tucion el Proyecto de Cdodigo Penal de 1980 ha intentado profun-
dizar en la primera de las exigencias derivadas del art. 25 de
aquella, mediante la limitaciéon de la pena de prisiéon y de sus
efectos negativos para el sujeto a través de instituciones como la
supresion de las penas de prision de menos de seis meses, la po-
sibilidad de sustitucion en el caso concreto de las penas priva-
tivas de libertad por otras, y la suspensiéon del fallo.t® Aunque
numerosas enmiendas presentadas al Proyecto proponen llevar
auin mas lejos este planteamiento (asi, especialmente, la Pro-
puesta Alternativa de Parte General del Grupo Parlamentario
Comunista), no ha logrado reformarse en este sentido el Cédigo
penal.4!

La Ley General Penitenciaria de 1979 y su Reglamento de
8 mayo 1981 tratan de desarrollar el objetivo resocializador del
articulo 25 de la Constitucidon. Sin embargo, este objetivo no pa-
rece cumplirse ni siquiera minimamente en la realidad de las
penas privativas de libertad. Las carceles espaiiolas mas bien
aparecen en realidad como almacenes de personas, a veces haci-
nadas de forma inadmisible — lo que resulfa especialmente agra-

39 Sobre esta importante problematica ver M. GROSSO (GALVAN,
Los antecedentes pernales, tesis doctoral inédita, Sevilla, 1982,

40 Cfr. S. MIrR PuiG, El sistema de sanciones, en El Proyecto
de Cédigo Penal, Barcelona, 1980, pp. 22 y 27 ss. (“Revista Juridica
de Cataluiia”, 1980, nimero extra, pp. 22 y 27 ss.); EL misMo, Das
Rechtsfolgensytem im spanischen Entwurf eines Strafgesetzbuchs, en
“ZStW?”, 93, 1981, 1.295 s., 1.8302 ss.

41 El Proyecto de Reforma Parcial del Cédigo Penal de 28 de
febrero de 1982 propone tnicamente reformar el art. 95 C.P. en el
sentido de ofrecer la posibilidad de que al suspender la condena ésta
no se inscriba en el Registro de antecedentes penales.
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vado por el aumento alarmante de la prisién provisional —.42
Esta situacion es evidentemente anticonstitucional y podria dar
lugar a la interposicién de recursos de amparo (art. 53, 2, Cons-
titueidén) por parte de los reclusos que ven desconocido el dere-
cho fundamental que les atribuye el art. 25 de la Constitucién, o
por parte del Ministerio Fiscal o del Defensor del Pueblo (ar-
ticulo 162 Counstitucion). Es cierto que el objetivo de la resocia-
lizacidén es siempre de problematica consecucién y a veces incluso
innecesario o ilicito,*® y ello plantea arduos problemas cuando,
sin embargo, la prevencién general exige el cumplimiento de una
pena privativa de libertad. El tenor del art. 25 es seguramente
demasiado tajante. Tal vez quepa entender que dicho precepto
debe limitarse por la necesidad de proteccién de la sociedad — es
decir, por la necesidad de la prevencion general —, de la que no
puede abdicar un Estado social y democratico de Derecho (ar-
ticulo 1.9, 1, Constituciéon) y por la idea de la dignidad de la
persona (art. 10 Constitucién). En cuanto tales limites no impi-
dan la resocializaciéon, debera entenderse que al menos el art. 25
exige que la ejecucién de la pena se halle configurada de forma
gue contenga elementos que intenten la “reeducacion y reinser-
cién social” del penado en el sentido democratico mas arriba
indicado de ofrecimiento de medios que amplien sus posibilida-
des de eleccion. La Constitucion no requiere que se consiga la
reinsercion social, pero si intentarlo de algin modo que permita

42 Las Estadisticas Judiciales de Espafia de 1977 dan un
58,36 % de reclusos procesados no sentenciados. De 1978 al presente
el nimero de presos preventivos ha pasado de 10.463 a 21.000. Cfr.
Mufoz CONDE-MORENO CATERNA, La prision provisional en el Derecho
espafiol, en FERNANDEZ ALBOR (ed.), La reforma penal y penitenciaria,
Santiago de Compostela, 1980, pp. 339 ss. y 426 ss.; MuNo0z CONDE, La
desocializacion del delincuente. Andlisis y critica de una realidad, en
“1.* Instancia”, nim. 3, 1980, pp. 8 s.

43 Cfr. 8. MIR PuiG, Introduccion, cit., pp. 70 s.; E. OCTAVIO DE
TOLEDO, Sobre el conecepto, cit., p. 215; MUN0z CONDE, La resocializa-
cién, cit., pp. 66 ss.; CORDOBA RODA, La pena y sus fines, cit., pp. 153 ss.
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considerar que las penas privativas de libertad se hallan orien-
tadas a tal meta, y que como minimo no favorecen la desociali-
zacion de Interno.#t Lo que es seguro es que carceles como las -
actualmente existentes en Espafia ni siquiera intentan la reso-
clalizaciéon, porque ni siquiera se hallan minimamente orienta-
das a esta finalidad, sino que mas bien facilitan la desoclalizaciéon
del recluso.

Sobre los anteriores principios limitadores, que ya fueron
objeto de consideracion en mi Introducciéon a las bases del Dere-
cho penal,®® no voy a detenerme mas aqui. Me importa en este
lugar, en cambio, destacar que el Derecho penal de un HEstado
social y democratico de Derecho exige, como se ha visto, atribuir
a la pena la funcién de prevencion 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 perversion antidemocratica de dicha funcion de
prevencién. Pero, en todo caso, queda descartada, en el modelo
de Estado que acoge la Constitucion, una concepcién de la pena
que funde su ejercicio en la exigencia ético-juridica de retribu-
cion por el mal cometido. En el Estado social y democratico de
Derecho sancionado en el articulo 1.°, 1, de la Constitucion, el
ejercicio del poder y, por tanto, del poder penal s6lo pueden con-
cebirse como exigencias de una politica social al servicio de los
ciudadanos: El Derecho penal sélo puede intervenir cuando re-
sulte absolutamente necesario para proteger a los ciudadanos.46

Ello permite fundar politico-constitucionalmente — y ésta es

44 Cfr. sobre esta idea de evitar la desocializacion MuNoz CoN-
DE, La desocializacion del delincuente, en “1.* Instancia’”, nam. 3, 1980,
pp. 4 ss.

45 Vid. notas 27, 36 y 38.

46 Destaco este aspecto de limite de la necesidad de prevencion

en S. MIR PUIG, Problemdtica de la pena ¥y seguridad cmdadana en
“Sistema”, 43-44, 1981, p. 78.
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la conclusion a que queria llegar — la funcién de prevencién de
la pena. Antes de que la Constituciéon viniese a acoger la imagen
del Estado social y democratico de Derecho, intenté poner de
manifiesto que ésta era ya la funcidon asignada a la pena en las
leyes penales ordinarias, en particular en base a una serie de
argumentos que ofrecia el Codigo penal y, con especial claridad,
la regulacion del cumplimiento de las penas privativas de liber-
tad.4” La reforma de estas normativas va a abonar, segun pare-
ce, la validez de tal planteamiento.

La propia Constituciéon, en su articulo 25, 2, lo confirma in-
equivocamente: “Las penas privativas de libertad y las medidas
de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacién y reinser-
cion soclal. Y el art. 1.° de la Ley General Penitenciaria de 1979
establece que “las Instituciones penitenciarias... tienen como
fin primordial la reeducacién y la reinserciéon social...”. Estos
preceptos resultarian incompatibles con una concepeidn retribu-
tiva de la pena, que atribuya a ésta la funcidon de realizacion de
la Justicia, puesto que el objetivo resocializador gue exigen supo-
ne diferenciar la determinacion y la forma de cumplimiento de
las penas privativas de libertad para cada sujeto en términos que
puedan modificar de forma notable la carga de gravosidad que
implican, sin que ello se base en razones vinculadas a la grave-
dad del hecho cometido, sino s6lo a la personalidad del sujeto.
Dos autores de hechos de la misma gravedad pueden, por esta
via, ser sometidos a regimenes penitenciarios diversos como el
cerrado y el abierto, lo que seria evidentemente “injusto” desde
el punto de vista de la retribucién. Pero, si la exigencia de reso-

cializacién que impone el articulo 25 de la Constitucion es, por
ello, incompatible con la atribucién a la pena de la funcién de

retribucion, puede, en cambio, considerarse compatible con la

47 Vid. S. Mir PuiG, Introduccién, cit., pp. 91 y ss. La mayoria
de los argumentos que ahi se esgrimen en base al Derecho espaifiol
cabe referirios también a otros Derechos, como el aleméan.



funcién de prevencién general. La prevencién general y la espe-
cial tienden al mismo objetivo fltimo: la evitaciéon de delitos
como forma de proteger a la sociedad. La necesidad de la preven-
ci6én general junto a la especial puede fundarse, segin el plan-
teamiento mas arriba defendido, en la imagen del Estado social
y democratico de Derecho que establece el art. 1., 1, de la Cons-
titucidon, y en su concreciéon en otros preceptos constitucionales,
como el articulo 9.9, 2 (ver nota 25 bis). El art. 25 de la Consti-
tucién no ha de interpretarse, pues, en el sentido de que las pe-
nas privativas de libertad sélo deban orientarse a la reeducacién
y a la reinsercion social.48 |

Pero el articulo 1, 1.9, de la Constitucion permite, ademas,
otorgar un fundamento politico a la funcién de prevencion de
la pena. Si en mi Introducciéon trataba separadamente el “fun-
damento funcional” del Derecho penal, que veia en la necesidad
del ejercicio de la funcion de prevencidon, y su “fundamento po-
litico”, ahora la Constitucién permite subsumir aquel funda-
mento de la funcién preventiva de la pena en el fundamento po-
litico que supone la concepcidén del Estado social y democratico
de Derecho, pues ésta ya no constituye sélo una aspiracion mas
0 menos subjetiva, sino el punto de partida del Derecho vigente.
Los limites que el “fundamento funcional” impone al 1us punien-
di, como el principio de subsidiariedad del Derecho penal — éste
ha de constituir la ultima ratio —, el cardacter fragmentario del
mismo y la exclusiva proteccion de bienes juridicos, entendidos
como bienes necesarios para la sociedad (principios todos que

48 En este sentido correctamente la doctrina vertida sobre el
articulo 25 Const.: D.-M. LuzoN PERNA, Medicion de la pena y sustitu-
tos penales, Madrid, 1979, pp. 47 s.; J. CORDOBA RODA, La pena y sus
fines, cit., pp. 158 s.; J. Boix REIG, Significacién juridico-penal del
art. 25, 2, de la Constitucién, en el libro colectivo E'seritos penales,
Valencia, 1979, pp. 117 ss., 131 ss.; E. OcTAvIO DE TOLEDO, Sobre el
concepto, cit., p. 266; C. GARcCIA VALDES, Comentarios a la Ley Gene-
ral Penitenctaria, Madrid, 1980, p. 32.
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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 pre-
vencion penal),*® pueden encontrar ahora su fundamentacion po-
litica en el articulo 1, 1.9, de la Constitucién.s®

En conclusién: en el modelo de Estado social y democratico
de Derecho del cual arranca nuestro sistema politico y, por tanto,
juridico, la pena ha de cumplir (v sélo esta legitimado para '
cumplir) una misioén politica de regulaciéon activa de la vida so-
cial que asegure su funcionamiento satisfactorio, mediante la
proteccion de los bienes de los ciudadanos. Ello supone la nece-
sidad de conferir a la pena la funcion de prevencion de los he-
chos que atenten a estos bienes, y no basar su cometido en una
hipotética necesidad ético-juridica de no dejar sin respuesta, sin
retribucion, la infracecién del orden juridico. Ahora bien, para
que el Estado social no se convierta en autoritario, sino que sea
democratico y de Derecho, debera respetar una serie de limites
que garanticen que la prevencion se ejercera en beneficio y bajo
control de todos los ciudadanos.

49 Vid. S. MIR Puig, Introduccion, cit., pp. 124 y ss. Cfr. tam-
bién 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. Maurach, Karlsruhe, 1972, p. 22;
JESCHECK, Lehrbuch, cit., p. 85.

50 Acoge expresamente esta propuesta E. OCTAvIO DE TOLEDO,
Sobre el concepto del Derecho penal, Madrid, 1981, pp. 816 ss.
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) POLITICO-CONSTITUCIONAL
DE LA PENA Y TEORIA DEL DELITO

1. La funcién de la pena como base de la teoria del delito

La principal consecuencia que se sigue del fundamento poli-
tico 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 algu-
nos que contemplé en mi Introduccion. Pero entonces no preten-
di implicar toda la teoria del delito en esta problematica de los
limites de la actividad punitiva, problematica que sitie sistema-
ticamente en el tradicional apartado previo correspondiente al
ius puniendi. Ahora, una vez que incluso la funcion de la pena se
cobija en la fundamentacion politico-constitucional del Derecho
penal, si ereo ya necesario asentar también el edificio de la teoria
del delito sobre la base del Estado social y democratico de Dere-
cho. La teoria del delito no se halla, en efecto, desvinculada del
fundamento y la funcién de la pena. Al contrario, constituye la
determinacion de las fronteras minimas de lo que puede ser ob-
Jjeto de una pena y da respuesta a la pregunta de cuéiles son los
elementos que deben concurrir, como minimo y con caracter ge-
neral, para que algo sea punible. La contestacion a este interro-
gante ha de depender, por tanto, de la funecién que se atribuya a
la pena y de los limites que se impongan de modo general a su
ejercicio. A esta conclusion ha de llegar quien admita que, sien-
do la teoria del delito la que establece los presupuestos generales
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de la pena, ha de elaborarse “teleolégicamente’5 o, mejor, a
partir de este significado funcional, y en base, asimismo, a la
funcion social que la Constitucion atribuye a la pena. Ello su-
pondrd un planteamiento funcionalista de la teoria del delito.5?

2. Funcion preventiva de la pena y concepcion directiva
de la norma

La determinacién de las condiciones generales de lo punible
que, segun lo dicho, supone la teoria del delito, debe arrancar
de la solucién que reciba la cuestion de la funcién de la pena. La
fundamentacion constitucional de la concepcion preventiva exi-
ge edificar el sistema del delito y su contenido material sobre esta
base — lo que puede llevar a resultados contrapuestos a los que
pudieran alcanzarse desde una concepcion retributiva de la
pena —., En efecto el entendimiento de la pena como medio de
prevencion, al servicio de la proteccion efectiva de los ciudada-
nos, supone atribuir un significado directivo (en este sentido,
“imperativo”), de regulacién social, a la norma juridico-penal,
asignandole la funcion de crear expectativas sociales que moti-
ven a la colectividad en contra de la comision de delitos.’3-54 La

51 Asi, siguiendo a Radbruch, SCHMIDHAUSER, Zur Systematik
der Vebrechenslehre, en Geddchinisschrift f. G. Radbruch, Gottin-
gen, 1968, pp. 276 y ss8., v Strafrecht, Allg. Teil, Lehrbuch, 2.* edicidn,
Tubingen, 1975, pp. 140 y ss.; ROXIN, Einige Bemerkungen zum
Verhiltnis on Rechtsidee und Rechtsstoff..., en Radbruch-Gedicht-
ntsschrift, cit., pp. 260 ss., 267; GALLAS, Zum gegenwdrtigen Stand
der Lehre vom Verbrechen, en su libro Bettrige zur Verbrechenslehre,
Berlin, 1968, p. 32.

52 En esta linea cfr. XK. AMELUNG, Rechtsgtiterschutz, cit., pa-
ginas 358 y ss.; R. P. CALLIESS, Theorie der Strafe, cit., pp. 16 y ss.,
y passim; P. BRINGEWAT, Funktionales Denken im Strafrecht, Berlin,
1974, pp. 128 y ss.

53 En la doctrina espafiola la funcién motivadora de la norma
penal ha sido especialmente defendida y analizada por E. GIMBERNAT
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teoria del delito debe partir, pues, de la pregunta: ;qué es lo que
puede ser prevenido a través de la motivacion por una norma
jurtdico-penal? Voy a desarrollar brevemente estas afirma-
ciones.

He dicho que la funcién de prevencién supone asignar carac-
ter “directivo” a la norma juridico-penal. En realidad, tal ca-
racterizacion de las normas penales no puede obviarse tampoco,
por completo, ni siquiera desde una teoria retribucionista. In-
cluso desde este otro prisma habria que admitir que la norma
dirigida al juez, la que le obliga a castigar al delincuente (lo que
un sector de la doctrina llama “norma secundaria”),’ encierra
inevitablemente 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 funecién que la me-

ORDEIG, Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunt?, en “ZStW”, 82,
1970, pp. 888 vy s8s., v Zur Strafrechtssystematik auf der Grundlage
der Nichtbeueisbarkeit der Willensfretheit, en Festschrift f. Henkel,
cit., p. 1565 (F'studios de Derecho Penal, Madrid, 1976, pp. 64 y ss., 94) ;
F. MuNoz CONDE, Funktion der Strafrnorm und Strafrechisreform, en
Strafrecht und Strafrechisreform, Koln, 1974, pp. 812 y ss.; 8. MiR
PUIG, Introduccion, cit., pp. 56 y s8., 106 y s.

54 Ello no obsta a la conveniencia de atribuir ademds a las nor-
mas penales una funcién de “regulaciéon’ del proceso de interaccién
en que, en la medida de lo posible, debe consistir la ejecucién de las
penas privativas de libertad (asi CALLIESS, Theorie der Strafe, cit.,
pp. 16 y ss., 160). Esta otra funcién no se ejerce fundamentalmente
mediante la motivacidn a través de la amenaza penal. Pero esa preven-
cidn especial s6lo puede perseguirse en el marco de lo que permita la
necesidad de prevencién general. Cfr. RoxiN, Sinn und Grenzen, cit.,
PP. 25 v 8.; MIR PuUIG, Introduceidon, cit., p. 104; A. LUZON PERA, Med:i-
cion de la pena y sustitutivos penales, Madrid, 1979, pp. 61 y ss.

55 Asi R. Z1rrPELIUS, Einfiihrung in die juritische Methodenleh-
re, pp. 32, 36; Cfr. MIR PuIG, Introduccién, cit., pp. 31 y ss. Es sabido
que, en cambio, KELSEN, Teoria pura del Derecho, Buenos Aires, 19783,
p. 77, invierte el significado de los conceptos de “norma primaria” y

“norma secundaria’”, refiriéndolos respectivamente‘al juez y al clu-
dadano.
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ramente sancionadora y de realizacion de la justicia.’¢ En cual-
quier caso, cuando se encarga a la pena la mision activa de pro-
teccion de la sociedad mediante la prevencion de delitos, el
Derecho no sdélo habra de dirigir al juez el mandato de castigar
log delitos, sino también, y en primer lugar, intentar que los
ciudadanos no delincan. El mandato dirigido al juez debera, en-
tonces, tener el sentido de establecer una amenaza penal dirigida
a la colectividad que crea una expectativa social tendente a moti-
var en los ciudadanos un comportamiento adecuado al Derecho.
En la conminacion penal tipica, en la creacion de una expecta-
tiva social de imposicion de una pena para el que delinca, ha de
verse, pues, la forma de manifestarse la motivacion directiva
por la que debe realizarse la funeién de prevencions? mas espe-
cificamente “penal”.

Ello no supone que las normas penales motiven tunicamente a
través de la amenaza directa de la pena (lo que VON WRIGHT
llama “presion normativa™), sino que generalmente se produce
una “Internalizacion™ de las normas que permite que éstas ope-
ren mediante su aceptacion por parte del destinatario.’® Cuando
esta aceptacién no se consigue, la eficacia de las normas penales
es mucho mas dificil. Pero también es cierto que las normas
penales sirven de apoyo a la “internalizacion® de sus objetivos

56 Ciertamente, ello no se ha llegado a sostener por el plantea-
miento neoclasico que ve en la antijuridicidad la oposiciéon a la sola
“norma de valoracion”, pues el mismo no niega que la norma completa
constituya ademas una “norma de determinacion”, aungue s6lo consi-
dere precisa su infraccion por la culpabilidad. Cfr. sobre esto, por
todos, JESCHECK, Lehrbuch, cit., p. 188.

b7 No sblo las “normas” generales que Binding situaba antes de
la ley penal poseen, pues, una funcion de motivacion del ciudadano, sino
también la propia conminacién peral; cfr. en este sentido, E. BACIGA-
LUPO, El error sobre las causas absolutorias, en “Cuadernos de Politica
Criminal”, nim. b, 1978, pp. 7 y ss.

58 Cfr. para esta problematica G. H. vON WRIGHT, Handlung

Norm und Intention, Berlin, 1977, pp. 135 y ss. Vid. también supra,
nota 34.
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por sus destinatarios. La eficacia de la prevencion depende, pues,
de ambos factores: de una amenaza de la pena (a) capaz por su
fuerza de conviecidon, de determinar su aceptacion por parte de
sus destinatarios. (b) Junto a la prevencidén ntimidativa debe
destacarse, pues, la prevencion positiva que tiende a afirmar el
Derecho en la conciencia juridica de sus destinatarios (pero ver
supra, 111, 3).

Ahora bien, desde esta perspectiva preventiva las conductas
a las que la ley senala una pena no son sino comportamientos que
la misma desea evitar de la sociedad. Pero el Derecho no sélo
desea que se omitan los comportamientos penados, sino también
otros no castigados pero igualmente indeseables desde el prisma
de los intereses protegidos por el Derecho penal. En esto se basa
la distincion de antijuridicidad y culpabilidad. Los hechos reali-
zados sin culpabilidad no se hallan penados y, sin embargo, se
consideran antijuridicos. La antijuridicidad no puede, pues, de-
rivarse de la frustracion de la expectativa creada por el impera-
tivo penal dirigido al juez (*norma secundaria®), sino de la con-
tradictoriedad con una norma dirigida a la colectividad que
expresa lo deseable por el Derecho penal (*norma primaria®) :
“no mataras”, “no lesionaras”, etc. Ambos aspectos, norma se-
cundaria y norma primaria, constituyen el contenido de la norma
juridico-penal en sentido amplio. La norma juridico-penal esta-
blece a la vez el imperativo dirigido al juez y el destinado a los
ciudadanos. Aunque sélo formula expresamente la norma secun-
daria, tacitamente contiene también la norma primaria.

Ello permite decir que la conducta que se halla penada por
una norma penal esta a su vez prohibida por dicha norma penal.
Cuando en las paginas que siguen se diga que la norma penal
prohibe las conductas antijuridicas, ello debera entenderse en
este sentido de que el hecho esta prohibido por la norma prima-
ria contenida en la norma penal. No se olvida, pues, que el delito
nunca puede infringir el imperativo que impone la pena (la nor-
ma secundaria o “punitiva” en sentido estricto), sino que, como
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decia BINDING, el delincuente cumple el supuesto de hecho de
dicho imperativo dirigido al juez (lo que este autor llama *ley
penal”). Pero nos apartamos de BINDING cuando contraponia la
“ley penal” a la “norma” y negaba el caracter de norma a la
primera, pues, 1.2, en nuestro planteamiento el mandato de cas-
tigar dirigido al juez también es una norma (secundaria) y, 2.°,
la norma primaria la consideramos establecida por la misma
norma juridico-penal que expresa la norma secundaria, y no
como norma previa a la ley penal. De ahi que nosotros hablemos
de norma penal tanto para referirnos a la norma secundaria
como en relacion a la norma primaria: ambas constituyen el
contenido, expreso o tacito, 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 conductas de las que obliga a castigar la nor-
ma secundaria, porque de todos los hechos prohibidos por la
norma juridico-penal (es decir, los hechos antijuridicos), sélo
son punibles los realizados por un sujeto culpable. La preven-
cién a través de la pena sélo tiene lugar frente a los eventuales
culpables dirigiéndoles la norma primaria apoyada en la norma
secundaria. A los eventuales no culpables sigue dirigiéndoles,
sin embargo, la norma primaria. La ausencia de culpabilidad
hace que el Derecho, en atencién a las anormales condiciones de
motivacion del autor, no considere adecuada la pena, pero no
significa que no pueda valorar el hecho como indeseable para los
intereses penalmente protegidos La infraccion de la norma pri-
marila 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 antijuridi-
cidad expresa, pues, una valoracion juridico-penal negativa de
un comportamiento, distinta a, y de mas amplio espectro que la
que implica la concreta punicion asignada a la culpabilidad.
Suele describirse el contenido de la valoraciéon propia de la anti-
juridicidad diciendo que el hecho injusto se halla “prohibido” o
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“prescrito”. Para un planteamiento preventivista como el nues-
tro ello sélo puede entenderse en el sentido de que el Derecho
penal desea (y no sélo juzga “bien” o “mal”) la no realizacién o,
por el contrario, la realizaci6on del hecho.5?

Ahora bien, para que el Derecho penal pueda desear la evita-
cidon de un hecho y considerarlo antijuridico, es preciso que se
trate de una conducta evitable mediante la motivaciéon norma-
twwva. Un Derecho preventivo no puede desvalorar lo que no se
puede evitar. La “valoraciéon” de la antijuridicidad presupone
ya la posibilidad de “determinaciéon® del sujeto. El comporta-
miento no evitable por la motivaciéon normativa no sera tampoco
evitable por medio de la amenaza penal, y no podra desplegarse
respecto a él la funcién de prevencion que justifica la norma
penal en el Estado social.

Se sigue que no cabra considerar constitutivo de delito nin-
gin hecho que no sea posible o no sea necesario evitar mediante
la motivaciéon normativa (dmbito de la antijuridicidad). Pero
tampoco cabra reputar delictivo un hecho cuando, pese a subsis-
tir la necesidad y posibilidad de intentar su prevencién, no sea
licito castigarlo en atencién a las anormales circunstancias en
que lo realiza su autor (Ambito de la culpabilidad). Los tres pila-
res del planteamiento efectuado — posibilidad, necesidad y lici-
tud — se fundan en la funcién de la pena en el Estado social y
democratico de Derecho. Los dos primeros, porque la funcién de
prevenciéon que corresponde al Derecho penal, en este modelo
de Estado, pierde su fundamento cuando deja de ser posible o
necesaria, ya que la prevencion sélo se justifica politicamente
por su necesidad para la proteccién de la sociedad, lo que presu-

59 No obstante, desde el prisma de la l6gica deéntica la prohibi-
cién de una conducta equivale a la prescripcién de su omisién y vice-
versa (cfr. voN WRIGHT, Handlung, cit., p. 121), por lo que también
cabe hablar sélo, como haré generalmente en lo sucesivo de prohibi-
ciones (0 de mandatos).
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pone que esta proteccion sea posible.’9 El tercer extremo enun-
ciado — la licitud de la punicién — remite a los limites que la
prevencion debe encontrar en un Estado social que sea democra-
tico y de Derecho.

A continuacién se intentard dar concreciéon al planteamiento
que acaba de formularse de forma general. Se seguira, 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 a la luz de la
trilogia sugerida de la posibilidad, necesidad y licitud de la pre-
vencion en un Estado social y democratico de Derecho. Se pre-
tende, como se ve, un objetivo doblemente ambicioso: basar la
teoria del delito en la funcion de prevencion, funddndola al ho-
cerlo, como ésta, en el sentido politico que la Constituciomn im-
pone al Derecho penal.

60 Cir. S. MIr PuIG, Introduccidén, cit., p. 115.
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LA ANTIJURIDICIDAD EN EL DERECHO PENAL DE UN
ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

1. La exigencia de comportamiento humano

Segin la definiciéon de delito, ampliamente admitida, en su
estructura central, por la doctrina dominante que VON LISZT
inicié hace cerca de un siglo, el primer requisito de dicho con-
cepto es la concurrencia de una acciéon o 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 acti-
tud puede dificultar la solucién de la cuestion, hoy en discusion,
del sentido auténomo o no de la categoria dogmatica de “accion’.
En favor de su consideracion auténoma concurriria la naturale-
za prejuridica de la accidn, que se mezelaria a veces con la idea
de que la exigencia de dicho elemento es previa e independien-
te de la ley penal, por constituir un postulado que la “naturaleza
de las cosas” impone al Derecho.%2 Mas, por de pronto, una cosa
es que la accién constituya un concepto prejuridico de la vida y
otra que su exigencia no dependa de, sino que se imponga al De-
recho. Sin duda, el comportamiento a enjuiciar no lo crea el

61 No asi su caracter de categoria auténoma antepuesta a la
tipicidad. Cfr. infra.

62 Asi, como es notorio, H. WELZEL, Introduccion a la Filosofia
del Derecho, p. 202; EL. MISMO autor, El nuevo sistema del Derecho
Penal, Barcelona, 1964, p. 14.

4, — 8. Mir Puig. — Funcién de la pena y teoria del delito
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Derecho, sino que preexiste a éste: el matar existiria aunque no
se hallara penado por la ley. Pero el comportamiento preexisten-
te puede contemplarse en distintos sentidos: asi, como accion
final] o como causacidén 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 de exigencias previas al Derecho, como
lo prueba, por ejemplo, el hecho de que en anteriores épocas his-
toricas se castigasen hechos producidos por animales. Es la fun-
cidén que se atribuye a las normas penales en el Estado moderno
la que determina la necesidad de un comportamiento humano,
como también obliga a tomar a éste en su sentido final. En par-
ticular, en el Estado social consagrado por la Constitucion, la
funeidén de prevenciéon que corresponde a la norma penal exige
que ésta se dirija a evitar de la sociedad comportamientos evita-
bles mediante la motivacién. Si el cometido de la amenaza penal
es el de conseguir — siquiera a través de la internalizacién que
tiene lugar a través de la mediacién de la sociedad — motivar al
ciudadano para que deje de cometer delitos, s6lo podra preten-
der tener éxito con relacién a comportamientos que el ciudadano
conduzca finalmente y pueda, por tanto, controlar y dejar de
realizar. La norma preventiva no podria cumplir su funcion, y
por tanto, perderia su fundamento politico-constitucional, cuan-
do conminase con pena hechos no guiados por la voluntad huma-
na, esto es, cuando considerase como delitos hechos carentes del
cardcter de comportamientos voluntarios (finales).% Notese, en

63 No comparto la tesis finalista, ahora expresada por HIRSCH,
Der Streit um Handlungs-und Unrechislehre insbesondere im Spiegel
der ZStW, en “ZStW”, 93, 1981, pp. 846, 847, 849, segin la cual, aun-
que sea el Derecho el que remite al concepto de accién, este concepto
tiene una estructura necesariamente final. El lenguaje, por el contra-
rio, utiliza ftambién el término accidén para expresar hechos fortuitos,
y se dice, asi, que alguien ha matado a otro aunque haya sido por
accidente.

64 En este sentido no basta, pues, que el hecho delictivo respon-
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cambio, que un Derecho penal que — como acaso el medieval —
se justificase como testimonio de la justicia y como medio de
retribucién de la injusticia, podria llegar a castigar hechos dis-
tintos a los comportamientos humanos, como por ejemplo, de
ahimales, si considerase que también los mismos pueden causar
males injustos. Mas esto sOlo seria posible en una concepeidén
propia de un modelo de Estado histéricamente ya lejano, “satis-
factiva”, no “regulativa”, del Derecho. En el Derecho de un Es-
tado moderno como es el social, que impone la funcién de confi-
guraciéon de la vida social, debe perseguirse la regulacion de
conductas, la cual sdlo es posible mediante la motivacion propia
de la norma respecto de comportamientos humanos voluntarios
(finales).

Se llega por esta via a la conclusién de que, por una parte, el
comportamiento voluntario (final) constituye un concepto pre-
existente a la ley penal® -—en este sentido, “prejuridico” —-
pero también a la de que, por ofra parte, su necesidad para la
presencia de un delito no es previa al Derecho penal, sino deter-
minada por la funcién de prevencién mediante la motivacion
propia de la norma penal.®¢ Ahora bien, que la exigencia de un

da a une voluntad sino que $6lo puede ser prohibido en la medida en
que constituya un comportamiento finalmente querido en cuanto tal
—-—con lo que se viene a dar la razon al finalismo (cfr. asi ARMIN KAUF-
MANN, Zur Stande der Lehre 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”. | |

656 Ciertamente la acciéon no puede constituir un concepto mera-
mente “naturalistico” (ni causal ni final), sino que necesariamente
posee una dimensién de sentido,; pero ello no obsta a que este concepto
“normativo-social” pueda preexistir a su valoracién juridica. Cfr.
ARTHUR KAUFMANN, Die ontologische Struktur der Handlung, en su
libro Schuld und Strafe, Koln, 1966, pp. 32 y s.

66 El fundamento juridico-normativo, y no naturalistico-preju-
ridico, de la exigencia de comportamiento ha sido proclamado por un
sector de la doctrina, aunque de ello suele derivarse ademias la conse-
cuencia de que la accion es un concepto juridico. Es caracteristico de
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comportamiento voluntario (final) no sea prejuridica supone que
no es anterior, sino que se deriva de la esencia de la antijuridici-
dad. La categoria dogmatica de accidén no puede considerarse,
pues, precedente a la de antijuridicidad, sino precisamente el
primer presupuesto (general) de ésta. Mas ello no obsta necesa-
riamente a la conveniencia de anteponer, con caracter autonomo,
la exigencia de acciéon a la categoria de tipicidad. Si se demues-
tra que todo delito requiere un comportamiento voluntario (fi-
nal), siquiera sea por la funcién de la norma, tal requisito no
dependeria de los distintos tipos legales, sino que éstos la presu-
pondrian necesariamente. Ocupandose la tipicidad de los requisi-
tos diferenciales de las distintas clases de tipos, y al ser el com-
portamiento voluntario (final), en cambio, presupuesto general
de todo tipo, estaria justificado anteponer al estudio de las dis-
tintas clases de tipos la categoria, 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 los
limites que ésta impone al injusto —, pero si procederia a las
diferentes especies de tipos de delito.

Ahora bien, condicién de todo ello es que se pruebe que todos
log tipos legales presuponen la concurrencia de un comporta-
miento voluntario (final), lo cual no es evidente en los delifos
de omision. Juzgando imposible considerar necesaria en tales
delitos una acci6on en el sentido naturalistico positivo del con-
cepto, la doctrina dominante ha mantenido la categoria de com-
portamiento en los delitos omisivos por el procedimiento de en-
tender ésta en su sentido normativo-social, que abarca también
el comportamiento consistente en la defraudacion de una expec-
tativa social.6” Me parece, sin embargo, decisiva la objecion que

esta direccidon ROXIN, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, en su
libro Strafrechtliche Grundlagenprobleme, cit., pp. 106 y ss.

67 Cfr. JESCHECK, Lehrbuch, cit.,, 19722, pp. 168 y 8., y 19783,
pagina 485. |



(GALLAS ha dirigido a un tal planteamiento: para la existencia
de un delito de omisién no es imprescindible la concurrencia de
una expectativa social prejuridica, defraudada por la conducta
del sujeto, sino que, aun faltando, bastaria la infraccion del
deber de actuar impuesto por la ley penal.t® ; Significa esto que
no es posible ningin presupuesto anterior al tipo de los delitos
de omision? A esta conclusion puede parecer que deba llegarse
si, por otra parte, se ha empezado negando la posibilidad de ver
una accion positiva en la omision. Mas acaso tal negaciéon pueda
revisarse, 1o que resultaria altamente conveniente para evitar
tener que admitir la absurda conclusion de que los delitos de
omision no precisan estar constituidos por ninguin comporta-
miento humano.

La tnica forma de obviar este resultado inadmisible es ad-
vertir que los tipos omisivos requieren, tanto como los de comi-
sién positiva, un comportamiento humano constituido general-
mente por una actividad positiva. La no realizacion de la
conducta exigida por la ley tiene lugar casi siempre mediante
la ejecucion de una aceidn positiva distinta a aquélla.®® Asi, por

68 Cfr. GALLAS, Lehre vom Verbrechen, cit., pp. 26 y ss. (La
teoria del delito en su momento actual, trad. J. CORDOBA RODA, Barce-
lona, 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 (traduccidn, p. 17),
nota 28. Ademads, ;qué quedaria en los delitos de omisién realizados
por culpa inconsciente? (ibidem). Por ultimo, aunque el gquerer no
hacer, cuando concurra, constituye un dato positive, 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 ex-
terna 1imprescindible para un comportamiento externo susceptible de
regulacion por un Derecho que respete los pensamientos.

69 De esta observacion parte la doctrina del aliud agere, cuyo
origen se atribuye a LUDEN, Abhandlugen aus dem gemeinen deutschen
Strafrechte, 11, Gotingen, 1840, pp. 250 y ss., quien sin embargo pre-
tendia erréneamente poder deducir una relacién de causalidad entre
el comportamiento positivo realizado y la producciéon del resultado en
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ejomplo, el conductor que no se detiene en el lugar del accidente
para socorrer a la victima omite la prestacion de auxilio a través
de la accidn positiva de alejarse del lugar del suceso. Podria
decirse que en los delitos de omision existen tantos comporta-
mientos (positivos) tipicos cuantas posibles conductas distintas
& la realizacion de la accion esperada. El legislador hubiera
podido describir tales tipos positivamente diciendo: “el que rea-
lizare un comportamiento distinto al de ...””; aunque ciertamente
hubiera sido menos elegante.

.Y si el sujeto omite por la via de **no hacer nada en absolu-.
to”? Prescindamos de que es dificil que alguien pueda dejar de
realizar tode accién positiva, pues aunque es imposible perma-

los delitos de comision por omision. Evidentemente, el aliud agere
s6lo constituye un presupuesto y no la esencia de la omision, esencia
que sb6lo puede descubrirse en el nivel de lo normativo del tipo, como
infraccion de un deber juridico de actuar en determinado sentido. So-
bre la doctrina del altud agere criticamente G. ROBRIGUEZ MOURULLD,
La omisién del deber de socorro, Madrid, 1966, pp. 21 y ss.; también
S. HUERTA TOCILDO, Concepto ontologico o concepto normativo de omi-
sion, en “‘CPC”, nim. 17 (1982), p. 235, quien, sin embargo, pasa por
alto la diferencia fundamental entre 1a concepcién de LLUDEN y la que
sostengo en el texto, que en absoluto pretende que la omisién consista
en una conducta positiva, sino sélo que la omisién requiere, cOmo UnNoO
de sus presupuestos, realizar un comportamiento humano positivo: la
realizaciéon de este comportamiento no constituye, por si sola, ninguna
“omisiéon”’, concepto éste que no es previo al tipo (no es naturalistico
ni prejuridico), sino normativo. Yo no trato, pues, de buscar un “su-
perconcepto” de “‘comportamiento” que comprenda tanto a la accidn
como a la omision. Al contrario, creo que la accién y la omisién se
mueven en planos distintos: ontolégico y prejuridico el de la accidn
y juridico el de la omision. Digo s6lo que en el plano ontolégico y pre-
juridico s6lo hay acciones y comportamientos positivos, y ello tanto si
dichos comportamientos realizan (luego) un tipo de accién como un tipo
de omisién (o una “omisién” tout court). En este sentido, dice recien-
temente W. MACIOR, Das Verbrechen als verbotene Handlung oder als
Mangel der gebotenen Handlung, en “ZStW”’, 93, 1981, pp. 1.063 s.,
que la “omision” 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 accion opuesta o la debida.
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necer 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 es-
perado. Asi, quien permanece relativamente quieto de pie mien-
tras observa un accidente a cuya victima podria y deberia so-
correr, esta realizando un comportamiento que soclalmente
posee el significado de “estar de pie observando”, lo cual ya es
“hacer algo” positivo. Incluso en los casos como éste de “pasivi-
dad™, la omision tiene lugar mediante un comportamiento humano
positivo.’? Se puede, pues, evitar el absurdo, antes referido, de
tener que admitir que puedan existir delitos que no requieran
ningin 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 ge-

70 En cambio, resultaria mas dificil calificar tales formas de
comportamientos pasivos como “acciones” en sentido estricto, pues la
“accién” implica de suyo la intervencion “activa’” en el curso causal
de los acontecimientos (adviértase la coincidencia de origen etimold-
gico de “accion” y “activo”’, términos ambos procedentes del verbo ago,
egl, actum, de significado méas activo que facio, feci, factum, del que
proviene el verbo castellano “hacer” y su participio “hecho’). Sobre
esto ver J. MOSTERIN, Racionalidad y accion humana, Madrid, 1978,
pp. 141y ss.

71 El “no hacer” no deja de ser puramente negativo y por tanto
en si mismo inexistente aunque se entienda como “no hacer algo de-
terminado”, como a veces piensa la doctrina (asi, por todos, ARMIN
KAUFMANN, Die Logmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, pp. 25 v ss.).
Unicamente seria positivo un “no hacer algo debido o esperado”, pero
s6lo en el sentido normative de infraccion de una norma o frustracién
de una expectativa. Seguiria sin explicarse qué realidad prejuridica
podria servir de soporte a dicha infraccién o frustracidon, aparte del
mero dato negativo (de algo inexistente) del no hacer. Para una critica
del “principio de inversion” en ARMIN KAUFMANN, vid. B. HAFFKE,
Unterlassung der Unterlassung, en “ZStW?”, 87, 1975, pp. 44 y ss.
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" neral de un comportamiento humano. Se guarda coherencia, asi,
con la funcién motivadora preventiva de la conminacién penal
que ha de servir de punto de partida de la teoria del delito en el
Estado social: la pena s6lo puede intentar 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 comision positiva, sean

de omision, viene a ofrecer una importante “reduccion de la com-
plejidad”, funcién a la que debe servir todo sistema " y que resul-
ta especialmente necesaria en un sistema como el de la teoria del
delito cuyo principal defecto acaso sea el de su excesiva compleji-
dad y que es posible requiera una simplificaciéon atin mas radical.

Para terminar este apartado destinado a la accion adviértase

que, aparte de la conclusion extraida a partir del Estado social,
la necesidad de que éste sea, ademéas, democrdtico y de Derecho
confiere fundamento politico-constitucional a la exigencia de que
todo delito esté constituido por un comportamiento externo y no
meramente mental,”® ya que desde la Revolucion francesa se

72 En este sentido la “Systemtheorie” de N. LUHMANN, Legiti-
mation durch Verfahren, Neuwied, Berlin, 1969, pp. 41 y s.; El mismo
autor, Moderne Systemtheorien als Form gesamipesellschaftlicher
Analyse, en HABERMAS-LUHMANN, Theorie der Gesellschaft oder So-
zialtechnologie?, Frankfurt, 1971, p. 71; EL MisM0, Rechissoziologie,
Reimbeck, 1972, pp. 132 y ss.

73 Cfr. H. vON WEBER, Bemerkungen zur Lehre vom Handlungs-
begrif, en Festschrift f. Engisch, Frankfurt, 1969, p. 330: Art.
KAUFMANN, Die ontologische Struktur der Handlung, cit., p. 50. La
concepeién aqui sustentada de la omisién como un comportamiento so-
ctalmente positivo distinto al esperado permite superar las dificultades
que de otro modo surgen para explicar su caricter externo (asi A.
KAUFMANN, op. cit., pp. 51 y ss. no logra explicar este caridcter externo
de la omision purae). Sobre estas dificultades, efr. MAIWALD, Abschied
vom strafrechtlichen Handlungsbegriff?, en “ZStW”, 86, 1974, pp. 626,
651 s. Recientemente HIrRsCH, “ZStW”, 93, 1981, cit., p. 854, niega
que la omisién constituya sélo algo mental (cogitatio) con el argu-
mento de que en ella e] Derecho impone el deber de realizar una accién
determinada: pero contra este argumento vid. supra, nota 50.
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considera fundamental limitar el Ambito 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, 1.2, de la Constitucion se refuerza la conveniencia de
que la categoria dogmatica de accion sélo permita castigar con-
ductas y no personalidades (Derecho penal del hecho).™

2. Comportamiento y tipicidad comeo requisitos de la
antijuridicidad

En el apartado anterior se ha derivado la exigencia de un
comportamiento voluntario (final) de la funcién motivadora de
la norma penal y de los limites que la misma impone a la antiju-
ridicidad, rechazandose, por tanto, la separaciéon de las catego-
rias de comportamiento humano y antijuridicidad, y erigiendo
aquélla en primera componente de ésta. La antijuridicidad no
puede congiderarse la segunda o tercera nota — segin se englo-
be o no en ella la tipicidad — de la definicién de delito, sigulente
a la de comportamiento humano,” sino la primera caracteristi-
ca, que junto a la de culpabilidad constituye uno de los dos #ni-
cos pilares sobre los que se apoya fundamentalmente” la nocioén
de delito.”” Lia concurrencia de un comportamiento humano cons-

74 Por todos cfr. JESCHECK, Lehrbuch, cit., p. 17.

75 Sin embargo, cfr. asi WELZEL, Das deutsche Sirafrecht,
11 ed., Berlin, 1969, pp. 31 y c.; MAURACH ZIPF, Sirafrecht, Allg.
Teil, 5. ed., Karlsruhe, 1977, p. 196; JESCHECK, Lehrbuch, cit., p. 173;
STRATENWERTH, Strafrecht, Allg. Teil, 2.* ed., Koln, 1976, ntim. 132.

76 Prescindimos aqui de la categoria de la “punibilidad”.

{7 Cada vez es mayor el nimero de los autores que inician la
definicion de delito por el injusto; cfr. GALLAS, Beitrdge, cit., pp. 30
y 8.; KLug, Das Handlungsbegriff des Finalismus als methodologi-
sches Problem, en Festschrift f. C. A. Emge, 1960, pp. 33 y s.;
RoxiN, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, cit., p. 107; SCHMID-
HAUSER, Strafrecht, Allg. Teil., cit., pp. 177 y s.; OTTO, Grundkurs
Strafrecht, Berlin, 1976, p. 184 ; NOLL, Der strafrechtliche Handlungs-
begriff, “Kriminologische Scriftenreihe’, tomo 54, 1971, p. 22; Boc-
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tituye el primer requisito de la antijuridicidad. Por ser comun
a todo tipo, puede anteceder al estudio de la adecuacion de la
conducta a una clase de tipo. La tipicidad constituira, pues, el
segundo requisito de la antijuridicidad.

A la tipicidad y no al ambito del comportamiento, correspon-
dera la problematica propia de la omision y del resultado. De
acuerdo con lo dicho en el niimero anterior, los delitos de omisiéon
no se distinguen de los de actividad en el terreno del comporta-
miento — pues ambos requieren un comportamiento humano po-
sitivo —, por lo que habra de buscarse su diferenciacion en el
ambito del tipo. Mientras que en los tipos de comision se describe
positivamente una actividad prohibida que se pretende evitar,
en los de omision se alude, negativamente, a la no realizacion de
una accion debida, que se desea conseguir. También en los tipos
de omisidon el sujeto debe efectuar un comportamiento positivo,
pero éste no se halla descrito por el tipo positivamente, sino que
entra en él al no ser la conducta debida.

El resultado tampoco pertenece a la tematica del comporta-
miento, previa al tipo, porque en el sentido en que aquél posee
relevancia dogmatica especifica — esto es, como modificacion
del mundo exterior separada espacio-temporalmente de la con-
ducta corporal — ™ no contituye, a diferencia del comporta-

miento, una exigencia general de todo tipo, sino sélo de los tipos
de resultado.

3. Problematica general de la antijuridicidad

Pero previo a todo lo anterior, tanto al comportamiento como
a la tipicidad, es el estudio de la problemdtica general de la an-
tijuridicidad, categoria en la que se insertan aquellos dos con-

KELMANN, Strafrecht, Allg. Teil, 2. ed., Miinchen, 1975, pp. 50 y s.;
OTTER, Funktionen des Handlungsbegriffs im Verbrechensaufbau?,
1973, p. 199.

78 Cfr. JESCHECK, Lehrbuch, cit., p. 209.
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ceptos. La fundamentacién politico-constitucional de la funcidon
de la pena en el Estado social y democratico de Derecho como
funcion de prevencion, y la consiguiente concepciéon de las nor-
mas penales como medios de motivaeién de la colectividad a evi-
tar la comisién de conductas delictivas, condicionan decisiva-
mente la esencia de la antijuridicidad, en particular por lo que
respecta al dilema de desvalor de la accion y desvalor del resul-
tado.”™ Es notorio que las dos concepciones histéricamente mas
importantes de la antijuridicidad se definen en funciéon de su
actitud frente a este par de conceptos. La perspectiva causalista
parte de la consideraciéon del desvalor del resultado producido
como fundamento de lo injusto, y s6lo excepcionalmente ha ad-
mitido la trascendencia del desvalor de la accion para esta cate-
goria dogmatica. El finalismo, en cambio, trasladando el punto
de mira al momento subjetivo de la anteposicion mental de la
meta, de la finalidad que guia la acecién, considera centro de lo
injusto el desvalor de la accién, aunque no abandone totalmente
el desvalor del resultado. Al hacerlo, los finalistas entienden la
aceion a partir de su dimensién subjetiva, como expresiéon de
la finalidad, como manifestacion de la decisiéon de voluntad. El
desvalor de la accién es entonces, ante todo, desvalor de la ver-
tiente subjetiva del hecho y la concepcion finalista del injusto
aparece en todo caso como teoria del injusto personal®® El con-
cepto causalista del injusto queda contrapuesto al de finalismo,

79 Cfr. KrAUSS, Erfolgsunwert und Hondlungsunwert im Un-
recht, en “ZStW?”, 76, 1964, pp. 19 y ss.; STRATENWERTH, Handlung
und Erfolgsunwert im Strafrecht, en “SchwzZStr”, 79, 1963, pp. 237
v sS.; RUDOLPHI, Inhalt und Funkiion des Handlungsunwerts im Eah-
men der personalen Unrechislehre, en “Festschrift £. Maurach”, Karls-
ruhe, 1972, pp. 51 y ss.; JESCHECK, Lehrbuch, cit., pp. 190 y ss.

80 Cfr. WELZEL, Lehrbuch, cit.,, p. 62 (“Unrecht ist téterbezo-
genes «personalesy 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 acciéon de los delitos
imprudentes: cfr. ibidem, § 18.
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en este sentido, como una concepciéon objetiva {rente a otra sub-
jetiva. Pues bien, a mi juleio, la funciéon de prevencion de la
pena a través de la motivacion impone contemplar el hecho
ex ante, desde el momento de emprender la aceiéon y no ex post,
a partir de la constatacion de que se ha producido un resultado;
no obstante, creo que ello no obliga a situar el acento en lo sub-
jetivo ni permite abandonar como fundamento de lo injusto el
terreno de la objetividad de la accién. A continuacion desarrolla-
ré brevemente estas afirmaciones.

La funcién de prevencion obliga a contemplar el hecho ex
ante. Si lo que fundamenta la conminaciéon penal en un Estado
como el proclamado en el articulo 1, 1.°, de la Constitucion es la
necesidad de evitar delitos, esto s0lo se puede intentar por parte
de una norma penal tratando de motivar a los ciudadanos a que
no realicen conductas constitutivas de delito. Ello supone que la
evitacion de resultados lesivos para la sociedad sélo puede ser
intentada por las normas penales motivando a la evitaciéon de
conductas que puedan producir aquellos resultados. El Derecho
no puede prohtbir que se produzcan resultados dafiosos — jno
puede prohibir que los hombres mueran o enfermen! —, sino
so0lo que los ciudadanos lleven a cabo voluntariamente compor-
tamientos capaces de ocasionar dichos resultados.8® Un resulta-
do, en st mismo, no puede infringir las normas juridicas ni ser,
por tanto, contrario a Derecho — por mucho que pueda suponer
la lesion de un bien protegido juridicamente.

Si las normas penales s6lo pueden pretender regular conduc-

81 Asi ARMIN KAUFMANN, Welzel-Festschrift, cit., p. 393; OTTO,
Personales Unrecht, Schuld und Strafe, en “ZStW?”, 87, 1975, p. 567 ;
GIMBERNAT ORDEIG, Henkel-Festschrift, cit., p. 159, nota 17 (E'studios
de Derecho Penal, p. 145, nota 40); RUDOLPHI, Systemalischer Kom-
mentar zum StGB, Frankfurt, 1975, Preambulo al § 1 Anm. 17 y 50;
D. M. LUzOoN PERA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, Barce-
lona, 1978, p. 253; BUSTOS Y HORMAZABAL, Signtficacion social y tipi-
cidad, en “Estudios penales y criminologia”, ed. por FERNANDEZ AL-
BOR, Santiago de Compostela, 1982, p. 35.
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tas humanas y no pueden prohibir que tengan lugar resultados
lesivos por otra via, solo podran oponerse a tales normas con-
ductas distintas a las impuestas por ellas. Y como el Derecho
penal de un Estado social debe entenderse como un conjunto de
normas de regulacion (de prevencioén), sblo podran considerarse
contrarias al Derecho penal dichas conductas distintas a las de-
seadas por sus normas. La antijuridicidad debera entenderse
como antinormatividad, esto es,f como contradiceidon con la regu-
lacién deseable por el Derecho penal, y no como la causacion,
como estado, de la lesién de un bien amparado por el Derecho
penal.s?

Ante la alternativa de desvalor de la accion o desvalor del
resultado,®® un Derecho penal al servicio de la funcion de pre-
vencién debe inclinarse, pues, por el desvalor de la accion.®¢ Pero

82 Es preciso, pues, desde el prisma de un Derecho penal pre-
ventivo-social, invertir la expresiva formulacion de MEZGER, Die sub-
jektiven Unrechtselemente, en “GS”, 89, 1924, pp. 245 y s., segin la
cual el injusto supone la “modificacion de un estado juridicamente
aprobado o la producciéon de un estado juridicamente desaprobado, o
la modificacion juridicamente desaprobada de un estado”. Tal fé6rmula
refleja la concepelén que sirvid de base a la doctrina neoclasica, vincu-
lada a una imagen “valorativa’” y, por tanto, retributiva de la funcién
punitiva. En la actualidad se ha advertido la necesidad de superar
este planteamiento y se ha anadido la idea del desvalor del acto, pero
en general no como alternativa 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 retribucion a Ia prevencién la ver-
dadera sustitucion del desvalor del resultado por el desvalor de la
aceion, aungue no en el sentido subjetivo del finalismo.

83 Entiendo aqui por “desvalor del resultado” no sélo el desvalor
que se deriva del “resultado” en sentido estricto, es decir, el que ze
requiere en los delitos de resultado, sino también el desvalor que co-
rresponde al efectivo cariacter lesivo de la conducta en los delitos de
mera actividad.

84 En favor de negar toda funcion fundamentadora de lo injus-
to al desvalor del resultado, se pronuncian en la actualidad autores
procedentes de distintos sectores doctrinales. Desde el prisma finalis-
ta, una corriente tiende a llevar a sus 1iltimas consecuencias el punto
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ello no obliga, decia, a dejar el terreno de lo objetivo y trasla-
dar la materia de prohibicién al momento subjetivo de la deci-
si6n de voluntad. Si la funcién de prevencion (Estado social)
persigue que los ciudadanos eviten la realizacién de conductas
que puedan lesionar bienes juridicos, para que la prevencién
respete el limite liberal del fuero interno (Estado democratico
de Derecho), el objeto de la prohibicién no podra ser el decidir
s0lo en contra de tales bienes, sino precisamente la conducta que
se quiere que el ciludadano no realice. Un tal Derecho penal pre-
ventivo no tiene por objeto que el sujeto no “adopte decisiones”™
contrarias a los bienes juridicos, ya que el fuero interno no cons-
tituye el ambito que persigue regular, que es el de los procesos
de interaccion soclal. Cierto que la motivacién penal se dirige a
la consecucion de una resoluciéon de su destinatario, necesaria-
mente subjetiva, en el sentido de no cometer el delito; pero no
bastaria para el injusto tal resolucién por si sola, sino que es
precisa su efectiva exteriorizacion en una conducta que pueda
modificar las expectativas sociales, que es lo inico que la norma
puede prohibir en un Estado social y democratico 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 ac-
cion prohibida, sino en la realizaciéon voluntaria de la conducta
social que el Derecho pretende prevenir. Con esto me aparto del

de partida del desvalor del acto, que ya WELZEL considerd unico fun-
damentador de su “antinormatividad” (Lehrbuch, cit., p. 136); .asi
ZIELINSKI1, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, Ber-
1in, 1973, pp. 6, 128 y ss., 200 y ss.; ARMIN KAUFMANN, Welzel-Festsch-
rift, cit., pp. 399 y ss., 403 y 411 SCHAFFSTEIN, Handlungsunwert,
Erfolgsunwert und Rechtfertzgung bei den Fahrlissigkeitsdelikten,
en “Welzel-Festschrift”, cit., pp. 561 y s. (para la imprudencia). Tam-
bién HORN, Konkrete Gefiahrdungsdelikte, 1973, pp. 78 y ss. Desde su
planteamiento teleolégico, mas proximo al texto, SCHMIDHAUSER,
- Lehrbuch, cit., pp. 219 y s., 238. Cfr, asimismo, encuadrando la teoria
del injusto personal en el 1nter10r de una teoria del mstema H. OTTo,
ZStW 87, 1975, cit., p. 567.
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planteamiento originario del injusto personal del finalismo.8

También es objetiva la razdn que fundamenta la prohibicion
de una determinada conducta. Desde el planteamiento preventi-
vista que resulta forzoso en un Estado social al servicio de la
sociedad, la seleccion de los comportamientos que han de preve-
nirse y prohibirse bajo pena debe tener lugar en funcion del pelz-
gro objetivo que cada conducta supone para bilenes juridicos
— v no en base a la gravedad de la actitud interna demostrada
por la decision delictiva —. Aqui no me ocuparé del concepto ma-
terial de bien juridico que reclama el modelo de Estado social y
democratico de Derecho estudiado yva en otro lugar.8¢ Diré sélo
que el bien juridico no puede entenderse como realidad natura-
listica (como queria el positivismo naturalista) ni como valor
ético-individual (como entendid el neokantismo), sino en sentido
social, en cuanto condiciona las posibilidades de participacion
en los sistemas sociales por parte de cada individuo.!” Ni el

85 Por supuesto que también el finalismo requiere la exteriori-
zacion 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 asi a nucleo 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 de la acti-
tud interna” (Gesinnungswerte), que equipara a los “valores de la
acciéon”, de donde se sigue que el “desvalor de la accion” apunta en el
finalismo a la actitud interna — por mucho que se requiera que ésta
trascienda al exterior en una accion.

86 Cfr. mi Introduccion, cit., pp. 135 y ss., y mi Objeto del delito,
en “Nueva Enciclopedia Juridica”, Seix.

87 Asi CALLIESS, Theorie der Strafe, cit., pp. 143 y ss. Aceptan-
do este punto de partida, TERRADILLOS concreta el contenido de las
posibilidades de participacién en forma de “posibilidades de satisfac-
cton de las necesidades humanas” y de modo que suponga una partici-
pacién no alineante e igualitaria en la riqueza de la especie: cfr. La
satisfaccion de necesidades..., en “Rev. de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid”, num. 63, p. 136. Acoge tam-
bién la concepcién del bien juridico como posibilidad de participacién
del individuo en el sistema social, I. BERDUGO, El delito de lesiones,
Salamanca, 1982, pp. 22 s.
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delito ni el injusto poseen, pues, un contenido de significado me-
ramente individual, sino social.8® 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 depen-
de 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 peligrosidad nada tiene que ver con la peligro-
sidad de un sujeto consistente en la probabilidad de que delinca
en el futuro, ni tampoco se refiere a la cuestion de la probabili-
dad de que un determinado delito se produzea o repita también
en el futuro. El peligro objetivo a que ahora aludo consiste en
la capacidad propia de una determinada conducta para producir
un resultado lesivo — en sentido paralelo al en que se utiliza el
concepto de peligrosidad de la acciéon en los delitos de peligro.s?

Puesto que la norma penal preventiva apunta al momento
de realizacion de la conducta, intentando motivar a su evitacion,
el juicio de peligrosidad que convierte en prohibida la accidén
debera efectuarse ex ante, en el momento en que el sujeto va a
actuar, no importando en cambio la peligrosidad resultante ex
- post.®® El Derecho s6lo puede pretender que los ciudadanos omi-

88 Cfr. Bustos, Significacion social, cit., pp. 22 ss.: “El bien
juridico constituye una sintesis conecreta de una relacidén social dina-
mica’”, p. 22. |

89 No equivale, en cambio, al resultado (ex post) de que la ac-
cion haya estado a punto de lesionar un determinado y concreto objeto
de la accibon, resultado necesario en los delitos de peligro concreto,
sIno al pronéstico de futuro que supone la peligrosidad ex ante de la
accion. Cfr. el concepto de peligro en JESCHECK, Lehrbuch, cit., p. 211;
SCHMIDHAUSER, Lehrbuch, cit., pp. 207 v s.; HORN, Konkrete Gefihr-
dungsdelikte, pp. 143 y ss.; CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Es-
patiol, Parte General, I, Madrid, 1981, pp. 399 v ss. y nota 33.

90 Asi J. FISCHER, [ie straflose Notwehriiberschreitung, Miin-
chen, 1971, pp. 5 v 8. Con relacidon a las causas de justificacién ARMIN
KAUFMANN, Welzel-Festschrift, cit., pp. 400 y s. Para el caso fortuito
LuzON PENA, Legitima defensa, cit., p. 253.
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tan aquellos comportamientos que en €l momento de ser llevados
a cabo aparezecan como peligrosos. ;Como podria prohibir Ia
norma penal a su destinatario que verificase una accién cuya
peligrosidad para el bien juridico cuya tutela constituye la tunica
razon de la pena no puede advertirse hasta después de realizada?

Lo anterior conduce a la necesidad de erigir en contenido de
jo iInjusto no el resultado ni la conducta que se demuestre efec-
tivamente peligrosa a posteriori, sino los comportamientos peli-
2rosos que aparezcan como tales en el momento de llevarlos a
cabo, aunque luego resulte que en realidad no lo eran. ; Supone
esto una subjetivizacion de lo injusto objetivo? Asi seria si la
decisién sobre la apariencia se confiase a cada sujeto, pero no si
se remite al juicio de la sociedad, representado por el criterio
generalizador, 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 for-
mula manejada por la teoria de la adecuacién, que precisamente
s6lo en un planteamiento como éste puede encontrar su funda-
mentacion.?? Si bien la antijuridicidad, como antinormatividad,
no se define en funcidén de la peligrosidad real que pueda com-
probarse ex post que encierra una accidn, sigue poseyendo un
contenido objetivo si se refiere a la apariencia social-objetiva de

peligrosidad que ex ante presente un determinado comporta-
miento.

4. Cuestiones particulares

A) EL PAPEL DEL RESULTADO

El situar, de este modo, el niicleo de 1o prohibido por la nor-
ma preventiva en la conducto externa que a priori aparece como

91 Asi GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado
y relacion de causalidad, Madrid, 1966, pp. 103, 151 y ss.

5. — 8. Mir Puig. — Funcion de la pena y teoria del delito
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peligrosa, hace necesario preguntar si pueden tener cabida en
lo injusto el resultado,®? por una parte, y el dolo y la impruden-
cia, por otra. Por lo que se refiere al resultado, ya se ha dicho
que no puede constituir en si mismo objeto de prohibicién 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 prohibicion de las conductas
que pueden causarlo. Mas esta consideracion dogmdatica deriva-
da de la esencia de la antijuridicidad en un Derecho penal pro-
tector de bienes juridicos, debe acompaharse de otras observa-
ciones politico-criminales que permiten disminuir o renunciar a
la punibilidad cuando la accién prohibida no produce un re-
sultado.

a) La realidad demuestra que la produccion de un resuitado
lesivo constituye una prueba, a veces la Gnica segura, sobre la
peligrosidad que entranaba la realizacién de la aceién que lo ha
causado. La conducta que efectivamente ocasiona una lesion
puede probar con ello su capacidad para producirla, mientras
que la que de hecho no causa resultado lesivo alguno, no es se-
guro que fuera tan peligrosa.

En los delitos dolosos la no consecucion 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 tenta-
tiva y la frustracion. Adviértase que no se presume una mayor
peligrosidad ex ante (lo que supondria una presuncion en per-
juicio 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 produccion del resultado y que en caso de no producirse éste
con la misma intensidad puede atenuarse (cuando la peligrosi-

92 Lo que se diga para el resultado vale en principio para el
efectivo caricter lesivo de la conducta en los delitos de mera actividad.
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dad ex ante resulta menor que la tipica de aquellas acciones nor-
malmente lesivas). Podria distinguirse, segin esto, un grado
de peligro ex ante propio de las acciones que suelen causar la
lesion (peligro tipico de la consumacion) y otro menor propio de
las acciones que en mayor medida puede preverse que no lleguen
a producir el resultado (peligro tipico de la tentativa o frustra-
ciéon). Un disparo a quemarropa o desde cerca pertenece al pri-
mer tipo de conductas, mientras que un disparo a cincuenta me-
tros entraria dentro del segundo. La ley puede también elevar
la pena de ciertas acciones especialmente peligrosas, como suce-
de 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 con-
veniente renunciar incluso por completo a la grave interveneién
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. |

En el dmbito de la imprudencia, 1la no produccion del resul-
tado puede venir a dar lo razén al sujeto que no creia que su
accion fuese tan peligrosa como otros pudieran pensar. Eviden-
temente ello no siempre sera asi, y la falta de un resultado pue-
de también ser producto de la suerte y no signo de menor peli-
grosidad de la conducta; pero la dificultad que generalmente
supone el decidir acerca de si una acciéon no seguida de resultado
era 0 no tan peligrosa como la que realmente lo produce, consti-
tuye una importante razoén politico-criminal que aconseja que
pueda tomarse en consideracion el dato de la causacién de una
lesion como indicio de peligrosidad ex ante de la accidén. Por ello,
en los hechos improcedentes la funcién indiciaria del resultado
puede ser mas importante que en los dolosos condicionando con
caracter general la posibilidad de punicion. Hay que tener en
cuenta que, hasta que no producen un resultado, las conductas
imprudentes carecen de la mas inequivoca tendencia lesiva de
lag acciones dolosas, y que no se reconocen mis que por sefiales
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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 opiniéon del sujeto de
que su conducta se halla bajo su control, Para valorar todas es-
tas circunstancias habria que abrir un inseguro proceso penal
contra el sujeto, con todos sus efectos negativos, en si mismos
punifivos, contando s6lo con una hipétesis que de antemano se
advierte como muy dudosa. En estas condiciones puede conside-
rarse razonable, en aras de la seguridad juridica y por el prin-
cipio 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 accion era objetivamente defectuosa, con inde-
pendencia de si ello puede atribuirse o no al sujeto. Ello resulta
especialmente valido en sectores de la vida en que no estan sufi-
clentemente “tipificadas® juridica o socialmente las normas de
cuidado que deben observarse. Piénsese, p. ej., en el admbito
de los cuidados que requieren los nifios pequeiios, tan discutibles
y variables en cada caso en funcion del conocimiento previo del
nifio, conocimiento que dificilmente podra tener el observador.
Hay que partir entonces del principio de confianza en el criterio
del sujeto, que no quiere producir la lesién, a diferencia de lo
que sucede en las conductas dolosas, en que la voluntad de lesio-
nar obliga a invertir los términos y partir del principio de des-
confionza que lleva a la punibilidad de la tentativa. En las acti-
vidades peligrosas ahora examinadas, por el contrario, el
principio de confianza impide abrir un proceso penal salvo cuan-
do la conducta se demuestre lesiva. Existen, sin embargo, otras
esferas de actuaciéon en que la experiencia acumulada permite,
atendida su naturaleza, una mayor “tipificacion” de las normas
de cuidado y es posible ya acudir a la técnica de los delitos de
peligro, en que se castiga sin necesidad de resultado: es lo que
ocurre en el Derecho vigente en materia de trafico rodado.
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La adecuada comprension de estas afirmaciones requiere el
examen del papel del dolo y la imprudencia en relacion a lo in-
justo; 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 accion, la comprobacion por otra via
de la ausencia de peligrosidad, objetivamente aparente a priorz,
hace irrelevante la presencia del resultado y excluye lo injusto.
Mas adviértase que ello no sucede propiamente cuando concurre
tentativa inidonea, que precisamente sélo puede distinguirse de la
tentativa irreal objetivamente y, para un Derecho penal cohe-
rentemente preventivo, en base a y en la medida del peligro que
ex ante implica la primera de que el intento hubiera resultado
1doneo; por ejemplo, quien dispara sobre una cama en la que
erroneamente cree que duerme su enemigo, confundiéndole con
un bulto que éste ha preparado cuidadosamente para enganarle,
realiza una conducta que ex ante resultaba peligrosa, porque el
bulto parecia un hombre y seria peligroso permitir disparar
sobre lo que parece un hombre, ya que [uego puede resultar
serlo.?® Por otra parte, si el resultado producido no constituye

93 CEREZO MIR, Curso, I, cit., p. 449, nota 140, niega que en este
caso exista tentativa inidénea, porque entiende que esta clase de ten-
tativa se caracteriza por la falta de peligro ex ante, ya que considera
que ex post toda tentativa seria inidénea. Como, no obstante, man-
tiene la punibilidad de la tentativa iniddénea, ello le permite objetarme
que la peligrosidad ex ante de la accidn no es siempre necesaria para
fundamentar el injusto, sino que a veces basta para ello el desvalor
subjetivo de la accidén. Pero yo manejo —y muy conscientemente —
el concepto de tentativa inidoneo acuiiado por la doctrina tradicional
y dominante, segtn el cual la inidoneidad se comprueba ex post, como
lo demuestra el hecho de que la doctrina exija en la tentativa inidonea
punible una cierta peligrosidad (que, siendo inidonea la tentativa, sélo
podra ser ex ante), precisamente lo que la distinguiria de la tentativa
irreal, en la cual sélo una burda falta de entendimiento en el autor
puede haber supuesto (ex ante) que la conducta era peligrosa — cfr.
por todos JESCHECH, Tratado de Derecho penal, trad. de MIR PUIG y
MuNoz CoNDE, 1I, Barcelona, 1981, p. 727 —. Ahora bien, si para
CEREZO ex post toda tentativa resulta inidonea, si a la tentativa inid6-
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realizacion del peligro que ostentaba la conducta, tampoco po-
dra dicho resultado desplegar funcion indiciaria alguna respecto
a la peligrosidad de la acciéon ni a lo injusto.%

b) Aparte de la funcion probatoria del resultado que acaba-
mos de sefialar, tanto en los delitos dolosos como en los impru-
dentes, la falta de resultado podria tal vez valorarse también
desde otra perspectiva preventivo-general: sin el resultado po-
dria considerarse menor la necesidad de pena resultante (distin-
ta a la necesidad de prohibicidn ex ante). Por una parte, la
falta de resultado hace menos necesaria la prevencion general
positiva, tendente a estabilizar la conciencia juridica general,
mediante la estigmatizaciéon penal del hecho (jno del autor, sin
duda siempre rechazable!). Cuando un vehiculo atropelia por

nea le falta todo peligro ex ante, y si s6lo queda en ella la voluntad de
consumar el delito, ;como puede distinguir la tentativa iniddénea pu-
nible de la irreal impune? — en ambas concurriria la misma situa-
cibn —: ausencia de todo peligro ex ante y ex post y presencia de la
voluntad de consumacion. Por lo demaés, no cabe duda de que el ejem-
plo que propongo en el texto es de los mas clasicos que suelen citarse
en la doctrina como de tentativa inidénea, pues no s6lo supone inido-
neidad en los medios, sino falta de objeto. Aunque ex post toda tenta-
tiva demuestra, ciertamente, no haber sido suficientemente peligrosa
para consumar el delito, pueden distinguirse entonces (ex post), una
vez que se conocen todas las caracteristicas del hecho, 1as acciones que
en un principio eran capaces de la consumacién (aunque luego fallen
por circunstancias posteriores) y aquellas otras que aparecen como
incapaces de lesion desde un primer momento. Solo éstas constituyen
tentativa iniddnea.

94 Encuentran asi adecuada fundamentacion los principios de
que parte la moderna teoria de la imputacion objetiva. Cfr. las exposi-
ciones de conjunto de RUpoLPHI, Systematischer Kommentar, tomo I,
cit., PreAmbulo al § 1 Anm. 57 y ss.; JESCHECK, Lehrbuch, cit., pp. 230
y 88. Contra lo que entiende SUAREZ 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 re-
querir la imputacién objetiva del resultado, como ya hizo WELZEL,
Lehrbuch, cit., p. 136. -
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imprudencia a una persona y le causa la muerte, puede reputar-
se mas posible y necesario dejar constancia de que se ha produ-
cido lo que quiere evitar el Derecho penal (a esto llamo estigma-
tizacion penal del resultado) que si “no pasa nada” y sdlo
contamos con una conducta cuya peligrosidad es siempre algo
discutible en mayor o menor grado. También en los hechos dolo-
s0S — aunque en una medida mucho menor — puede congide-
rarse menos necesaria la descalificacion penal del hecho ante la
colectividad si no llega a producirse la lesién de un bien juridico,
cuya evitacion es lo que justifica la intervencidén del Derecho
penal. Por otra parte, cabe entender, sencillamente, que la So-
ciedad estd mas dispuesta a perdonar en caso de ausencia de
lesion (consideracién posiblemente irracional, pero sociolégica-
mente cierta) y que, por tanto, la ausencia o disminucioén de
pena no escandaliza ni perjudica en orden a la prevencion. De
entenderse suficientes, estas consideraciones podrian llevar a
mantener el criterio del Derecho espanol de imponer una atenua-
cién obligatoria para la tentativa y la frustracion.

Hasta aqui el planteamiento que consideramos defendible:
el resultado no puede condicionar la prohibicion, el injusto, aun-
que si la punibilidad del hecho. No podria obviarse esta conclu-
sion entendiendo que la exigencia del resultado en el seno del
injusto no conduciria a ampliar el d&mbito de lo prohibido mas
alla de las conductas prohibibles segin su desvalor de la accidn,
sino a seleccionar de entre tales conductas ya prohibibles las que
produzean el resultado. Tal seleccién no puede suponer una res-
triceion del ambito de las conductas prohibidas, sino sélo de las
conductas punibles.®® El resultado no puede, en efecto, restringir
el ambito de las conductas prohibidas, antijuridicas, porque es
un dato sélo constatable ex post, después de realizada ya la ac-
eién. Si la prohibicion se entiende como mandato de evitar una

95 Cfr. en este sentido la linea doctrinal analizada por GOMEZ
BENITEZ, El ejercicio legitimo del cargo, Madrid, 1980, pp. 154 ss.
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conducta, ;cdmo pueden prohibirse (mandar que se eviten) sélo
las conductas que causen un resultado, si no es posible saber cua-
les son tales conductas hasta que ya se han realizado? Si se quie-
ren prohibir, para que se eviten, las conductas lesivas, no hay
mas remedio que prohibir fodas las acciones que ex ante aparez-
can 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 ambito
de lo punible, si se quisiera tomar en cuenta en ¢l injusto habria
que concederle el papel de elemento positivamente (co-)funda-
mentador de la prohibicién, puesto que sin él la conducta no se
consideraria prohibida. El resultado deberia considerarse fun-
damento de la prohibiciéon porque seria la razon por la cual de-
terminadas conductas se prohibirian, es declr, pasarian de no
estar prohibidas a estarlo. Y dicho fundamento, con el consi-
guiente paso de una acciéon no prohibida a prohibida, no podria
advertirse hasta que ya seria demasiado tarde: hasta que la
accion, ya acabada, no podria evitarse.

No cabe, pues, condicionar el injusto a la produccion del re-
sultado sin convertir la prohibicion en algo inasequible para su
destinatario. Por otro lado, la exigencia del resultado en el in-
justo también crearia dificultades en orden a la posibilidad de
legitima defensa frente a los hechos en que no se castiga la ten-
tativa (asi en las faltas) : si la legitima defensa sélo cabe frente
a una agresion ilegitima (antijuridica) y el hecho s6lo se consi-
dera prohibido cuando produce la lesién, ¢ coOmo podria cumplir
su objetivo de impedir que el ataque pase de tentativa a lesion,
cuando la tentativa no fuera punible, si al hacerlo privaria a la
agresion de su caracter ilegitimo?

No veo, pues, que resulte posible admitir la reciente pro-
puesta de GOMEZ BENITEZ de considerar que en los delitos de
resultado la efectiva produccion de éste aumenta el injusto afia-
diendo al desvalor de la accién determinado por la ‘“capacidad
de resultado de la finalidad™ del sujeto, apreciable ex ante, el
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desvalor del resultado constatable ex post.% I.a encomiable fina-
lidad politica que guia esta propuesta, de escapar a la subjeti-
vidad del finalismo,?? s6lo puede alcanzarse coherentemente ape-
lando, por una parte, a la objetividad de la conducta aprehensible
ex ante por el espectador imparcial como fundamento y razon
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 necesidad de pena,
etcétera, como las mas arriba propuestas. No se trata de negar
la funcioén restrictiva de la punibilidad que corresponde al resul-
tado, pero la necesidad 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 democratico de Derecho; y entre estas razones no puede alu-
dirse la necesidad de eondicionar la prohibicion de una conducta
a un factor, como el resultado, que es posterior a su posibilidad
de evitacion.

No s6lo no puede resultar necesaria una restriccién de la
prohibicién que la traslade a un momento en que ya no puede
operar, sino que tal restriccién mas bien resultaria contraria a
la finalidad de protecciéon 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 con-
ductas que aparezcan ex ante como peligrosas, sino sbélo dejar
de castigar cuando la pena no resulte necesaria o se oponga a
limites politicos como el de seguridad juridica o in dubio pro
libertate.o8

96 Cfr. Go6MEZ BENITEZ, op. cit., p. 157.

97 Cfr. GOMEZ BENITEZ, op. cit., p. 161.

98 En cuanto ello supone el mantenimiento de la prohibicidn,
puede interpretarse, como toda prohibicién de conductas, como una
“reduccion de la esfera de libertad”, como objetan COBO y VIVES, De-
recho penal, Parte General, 11, Valencia, 1981, p. 75, pero no creo que
un Estado de Derecho que se tome en serio la proteccién de bienes
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B) EL DOLO Y LA IMPRUDENCIA EN LA CONCEPCION MANTENIDA DEL
INJUSTO

. Tienen cabida el dolo y la imprudencia en una concepcién de
la antijuridicidad basada en la conducta peligrosa externa ? Aun-
que en un Estado democratico de Derecho un Derecho penal pre-
ventivo al servicio de la proteccion de la sociedad lo que debe
intentar evitar son conductas externas peligrosas para bienes
juridicos (el fundamento de lo injusto es la protecciéon de bienes
juridicos), debe actuar sobre el proceso de motivacién, inten-
tando determinar la voluntad de los ciudadanos en el sentido de
gue no conduzca a acciones que puedan vulnerar aquellos bienes.
Por ello se dijo mas arriba que un tal Derecho penal sélo puede
castigar comportamientos finales y por lo mismo la antijuridici-
dad requerira la realizacién voluntaria de las conducetas que
aparezcan como peligrosas (en este sentido la voluntad limita,
no funda, el ambito de lo injusto). La norma que prohibe matar
sélo puede intentar motivar a no realizar voluntariamente una
conducta encaminada a matar, pues no se puede “motivar” a no
efectuar un comportamiento involuntario. S6lo la accién volun-
taria de matar es la contemplada 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 prohibicion 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

juridicos, se caracterice por una “tendencia a maximalizar la liber-
tad” de poner en peligro dichos bienes juridicos, como parecen admi-
tir dichos autores, maxime cuando el deber de prescindir del uso de la
pena en cuanto resulte innecesaria o ineconveniente, no exige abando-
nar el deber de intentar evitar tales conductas peligrosas mediante su
prohibicion.



norma de cuidado. Lo injusto (lo prohibido) del homicidio 2m-
prudente es, pues, distinto a lo injusto del doloso. Sistematica-
mente, debe admitirse que la funcién preventiva de la norma
penal conduce a tener que introducir el dolo y la imprudencia en
el tipo de injusto, como dos formas diferenciadas del mismo.

En el sentido hasta aqui indicado, la exigencia de volunta-
riedad (finalidad) limita, no funda, el ambito de Io injusto, pues-
to que no constituye la razon primera (fundamentadora, basica)
que mueve al legislador a guerer prohibir una conducta, sino una
condicién sin la cual no puede (no le es licito) prohibirlo. Asi
entendido,?” el fundamento de la prohibicién es la peligrosidad
objetiva de una conducta, no su voluntariedad en si misma. Qui-
siera insistir en que el Derecho penal de un Estado social al
servicio de la protecciéon de la sociedad no tiene por objeto el
desvalorar la “actitud interna” (Gesinnung) % expresada por
la decision criminal, ni tampoco esta decision, en si misma, sino
solo evitar la realizacién voluntaria de acciones peligrosas para
bienes juridicos. Ahora bien, la voluntariedad de la conducta
puede influir en su peligrosidad externa v, en este sentido (no en
cuanto disposicion subjetiva en si misma, sino en cuanto afecta
al significado externo del hecho), contribuye también a funda-
mentar el injusto.’® Pero esto no modifica la afirmacion, mas
arriba efectuada, de que la razon que fundamenta la prohibicién
es objetiva y reside en la peligrosidad externa de la conducta.

‘La razon por la cual se considera mas grave el injusto de los
delitos dolosos que el de los culposos es, pues, doble:

99 “Fundamento” en el sentido expuesto de razén primera, y no
como elemento que contribuye a que aparezca el injusto, puesto que
este otro sentido mas amplio todo elemento necesario para que con-
curra el injusto puede considerarse que lo fundamenta.

100 Contra lo que sirve de base al planteamiento de WELZEL,
Lehrbuch, cit., p. 4.

101 E'n este sentido puede aceptarse la observacién de CEREZO,
Curso de Derecho Penal, Parte General, I, Madrid, 1981, p. 448.



a) En primer lugar, el hecho de que el dolo puede aumentay
la peligrosidad objetiva de la conducta. Un Derecho penal pre-
ventivo 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 juri-
dicos: la primera forma de prevenir mediante la motivacion
penal es tratar de impedir gque los ciudadanos dirijan sus acelo-
nes a la lesion de bienes juridicos. Es cierto que también son
peligrosas para tales bienes las conductas imprudentes, pero el
intentar voluntariamente la lesiéon supone en general un mayor
peligro para el bien de que en concreto se trate, que el actuar
frente a él de forma descuidada pero queriendo evitar lesionarlo
— 81 no fuera asi ya habria dolo —. Asi, por ejemplo, aunque a
menudo se alega que el trafico rodado produce mas muertes y
lesiones que los delitos dolosos,’2 eg evidente que en concreto
aumentaria en principio de forma considerable la peligrosidad
ex ante de la condueccidén de un vehiculo para la vida de un deter-
minado peatén el hecho de que se intente con ella atropellarle
voluntariamente, como podra elevar las posibilidad}&s de que el
tirador alcance a otra persona el hecho de que dirija su arma
intencionadamente a conseguirlo. En los casos de error venci-
ble, puede que el peligro no sea menor (asi, cuando el tirador
dispara 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 espe-
cialmente,

b) En segundo lugar, el mecanismo de la motivacion penal
no puede operar con la misma intensidad frente a quien advierte
que su accidn se dirige a vulnerar un bien juridico (dolo directo)
o admite que es probable que lo lesione (dolo eventual),1°3' que

102 Cfr., por ejemplo, STRATENWERTH, El futuro del principio

Juridico-penal de culpabilidad, versién espafiola de BACIGALUPO y ZU-
GALDIA, Madrid, 1980, p. 119.

103 En la concepcién del injusto defendida aqui, en la cual el



ante quien, o bien no es consciente en absoluto de la peligrosidad
de su actuacion (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 sbélo 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 ad-
vierte plenamente dicho peligro. En cambio 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 realizarse. Y como no puede prohibirsele su conducta sino en
funcién del conocimiento que de ella posea, la intensidad de la
amenaza penal deberd necesariamente ser menor entonces, pues
no podra basarse en la peligrosidad no advertida o no admitida
como efectiva en el caso concreto, sino que deberad limitarse a
la medida de la peligrosidad mas lejana, advertida o que pueda
advertirse segin el conocimiento de la situacidn.

En otras palabras y resumiendo: como la prohibicién penal
se dirige a la consciencia del sujeto, s6lo pueden prohibirsele las
conductas peligrosas partiendo del conocimiento de la situacién
peligrosa de que disponga, es decir, el conocimiento pleno del

contenido de éste no es el resultado, sino las conductas que pueden
conducir a él, el dolo sbélo tiene que abarcar a éstas en su virtualidad
lesiva y no necesariamente a la lesion. Ello permite concebir sin difi-
cultades el dolo eventual en base a la teoria de la probabilidad, sin
tener que renunciar a exigir para el dolo la necesidad de “querer” la
accidon tipica ademas de ‘‘conocer’” su peligrosidad, como en cambio
debe hacerse, probablemente, si el hecho tipico se centra en la causa-
cién del resultado, pues querer la accidon reconocida como peligrosa
(ni siquiera como “‘decision a favor de la posible lesion de bienes juri-
dicos”, segin formula de RoxiIN, JusS, 1964, pp. 58 y ss.) no implica
forzosamente querer el resultado que pueda producir. Cfr. GIMBER-
NAT ORDEIG, Acerca del dolo eventual, en “Estudios”, cit., p. 139 y ss.;
SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allg. Teil, cit., pp. 433 y ss.
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peligro de produccion de la lesion en los delitos dolosos (mas
proximos), la representacion de la posibilidad de la lesion des-
cartada como probable en la culpa consciente, y el conocimiento
de la situacion ante la cual deberia advertirse el peligro en la
culpa inconsciente.

C) EL PROBLEMA DE LOS CONOCIMIENTOS Y FACULTADES EXCEPCIO-
NALES DEL AUTOR EN LA IMPRUDENCIA

Llegados a este punto, se plantea una cuestién debatida por
la doctrina actual: los econocimientos o facultades excepcionales
que pueda poseer el agente ;afectan a lo injusto o a la culpabili-
dad de los delitos culposos?104 Sj 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 tedos los conoci-
mientos de que dispone el autor al actuar, la concurrencia de la
antijuridicidad en los delitos culposos dependera no sélo de los
conocimientos inferiores a lo normal con que pueda contar el
agente, sino también de los conocimientos especiales que posea.
So6lo asi se podra responder a la pregunta de si el'agente se com-
portd o no segin lo que en su situacion aparecia como necesa-
rio.10 Mas 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

104 Vid. en sentido favorable a su contemplacién en el injusto:
STRATENWERTH, Strafrecht, All. Teil, cit., pp. 300 v ss.; JAKOBS, Stu-
dien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt, 1972, pp. 64 y ss.; SAMSON, SK,
§ 16 Annang 13 y ss. En contra SCHUNEMAN, Neue Horizonte der
Fahrlissigkeitsdogmatik, en Schaffstein-Festschrift, Gottingen, 1975,
pp. 161 y ss.; K. H. GOSSEL, Norm wund fahriissiges Verhalten, en
Bruns-Festschrift, Koln, 1978, p. 49; JESCHECK, Lehrbuch, cit., pa-
ginas 457 y s.

105 Cfr. en este sentido, ademas de los autores favorables al
manejo de un baremo personal-individual, WELzZEL, Lehrbuch, cit.,
p. 132; JESCHECK, Lehrbuch, cit., pp. 468 y s.
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pudiendo utilizarlas cuando fuera necesario el agente no lo hizo,
ya sea a conciencia, ya por descuido, se comportd incorrecta-
mente desde el prisma de un observador objetivo, quien cono-
ciendo la posibilidad de utilizar unas facultades excepcionales
consideraria obligado su empleo para evitar la lesion del bien
juridico. En tal caso, la conducta seria antijuridica, por contra-
decir la norma de cuidado que obliga a hacer fodo lo posible al
autor en la situacion concreta a juicio del espectador objetivo.
En cambio, si la utilizacion 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 méas bien se pone de manifiesto que el
sujeto no se halla en el momento del hecho en condiciones supe-
riores a lo normal, por lo que no podria exigirsele mas cuidado
que al término medio de los hombres.

Lo anterior supone, como se ve, que la antijuridicidad puede
depender de las facultades personales del agente, vy no sélo de la
componente subjetiva de la accion, ;Cémo se hace compatible
ello con la distincion de injusto y culpabilidad?1% Sin perjuicio
de remitirme a lo gque mas abajo se dira, adelantaré ya que en
la culpabilidad no tienen cabida aquellas condiciones personales
del sujeto de las que depende la valoracién objetivae del hecho

106 Creen que tal compatibilizacion no es posible: SCHUNEMANN,
Neue Horizonte, cit., p. 164; SCHMIDHAUSER, Fahrlissige Straftat
chne Sorgfaltspflichtverletzung, en Schaffstein-Festschrift, cit., pa-
ginas 152 y s. Este Gltimo autor tiene razén al advertir (en nota 70) que
la concepcion del injusto que, desde ARMIN KAUFMANN hasta ZIELINSKI,
JAKOBS, HORN, OTTO, etc., conduce a condicionar la antijuridicidad a
la motivabilidad del autor concreto, sdélo seria coherente si se llevase
a sus ultimas consecuencias la tesis, que se remonta a la teoria de los
imperativos, segin la cual “el injusto s6lo puede cometerse por el au-
tor accesible a la norma’”. Pues bien, precisamente es esta la meta de
este trabajo. Pero como se veras mas abajo, ello no se opone a la posibi-
lidad de seguir distinguiendo entre injusto y culpabilidad, puesto que
la culpabilidad no es el ambito en el que se comprueba la posibilidad
de acceso a la norma, sino sélo la normalidad de dicho acceso.
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como algo que el Derecho puede desear evitar, sino sélo las que
condicionan su capacidad de ser motivado normalmente por la
conminacion penal.

D) EL ERROR DE PROHIBICION

También el tema del error de prohibicién puede someterse a
revision desde la perspectiva de la funcién preventiva de la nor-
ma penal en el Estado social. Tal funcion s6lo puede desarro-
llarse intentando motivar al sujeto en el momento de su actua-
ci6bn, prohibiéndole que leve a cabo ningin comportamiento
voluntariamente dirigido a la lesion de bienes juridicos, o cuya
peligrosidad para éstos advierta o pueda advertir segtn el cono-
cimiento que posea de la situacidén. Para que el hecho sea evi-
table mediante esa motivacion y por tanto desvalorable como
antijuridico, sera 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 sa-
ber que se esta ante un tal bien protegido por el Derecho.107 Ello
no podria expresarse diciendo que el error de prohibicion puede
excluir la antijuridicidad, ya que supondria afirmar que el des-
conocimiento de la antijuridicidad exeluye la antijuridicidad y
.eomo podria desconocerse una antijuridicidad que resulta in-
existente, si s6lo puede conocerse o desconocerse lo que previa-
mente existe? Pero esta objecion légica, que puede haber contri-

107 No puedo entrar aqui a examinar la cuestion de si dicha
proteccién juridica debe entenderse o no como juridico penal, de lo
que depende la consideracion 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 pro-
pone ahora E. BACIGALUPO, &I error sobre las excusas absolutorias,
cit., p. 18 y ss. También en este sentido, aunque con un tratamiento
diferenciado del restante desconocimiento del injusto, OTT0, ZStW 87,
1975, cit.,, p. 595.
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buido 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 acecion depende de que el sujeto sepa o pueda saber
que actiia frente a un bien juridico.

El caracter de “bien juridico” no desaparece por el hecho de
que en el caso concreto ceda la protececion juridico-penal del bien
y se permita su lesion. Ello sucede siempre que concurre una
causa de justificacion, en cuyo caso se permite la lesién de un
bien juridico y resulta excluida la antijuridicidad sin que ello
suponga que el bien juridico pierda su condicién de tal. La ra-
zon es que el concepto de “bien juridico” alude a una valoracion
por parte del Derecho de un bien considerado en st mismo y con
independencia de los intereses con que pueda chocar. El caracter
“juridico” de un bien no se opone a que su lesidén pueda no ser
“antijuridica”. Ello sucederi cuando haya razones superiores
que permitan la lesién del bien juridico. Tales razones pueden
consistir tanto en la necesidad de salvaguardar intereses contra-
puestos al bien juridico, como en la imposibilidad de intentar
evitar su lesiéon mediante la motivacién. Y esta imposibilidad
de motivacion se da no sélo cuando el sujeto no conoce ni puede
conocer el olbjeto material, sino también cuando no sabe ni pue-
de 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 conclencia de la antijuridicidad, por
lo que tampoco exigir aquélla presupone légicamente la previa
afirmacion 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 eonocimiento 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 aparicion. Si no fuese asi, no
habria necesidad de requerir para el injusto ni siquiera la de-

6. — S. Mir Puig. — Funcién de la pena y teoria del delito
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pendencia de una voluntad humana, que podria considerarse
innecesaria para considerar abstractamente (generalmente) in-
deseable por el Derecho la conducta meramente causal con tal de
que proviniera de un hombre. Asi, ante la causacion de unos
dafios por un sonambulo podria entenderse que la ausencia de
accion en el caso concreto no impide que (en general) los dahos
producidos por un hombre constituyan un hecho antijuridico.
Pero, evidentemente, tal antijuridicidad “abstracta” no implica-
ria la posibilidad de prohibir la conducta concreta, que es la
tnica que importa juzgar. Lo mismo vale respecto a la exigencia
de dolo e imprudencia: por ello esta Gltima depende de todas las
circunstancias, incluso personales, que influyen en el significado
del hecho concreto como objetivamente no deseable por el Dere-
cho. Y es también la misma razén la que impide considerar
antijuridica la conducta realizada con desconocimiento invenci-
ble de la tutela juridica del bien lesionado, pues aunque en gene-
ral tal conducta sea antijuridica, ello es porque generalmente se
efectua 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 q’u,_d se encuentre en dicha
situacién. Tampoco podria entenderse, pues, que el hecho con-
creto, el cual en dichas condiciones no es prohibido a nmngiun
autor posible, sigue siendo antijuridico y Ginicamente no es atri-
buible a su autor concreto: la situacion en que éste actia influye
en €l significado objetivo del hecho.

Sin embargo, la distincion efectuada entre antijuridicidad del
hecho en general (o en abstracto) o en concreto, puede permitir
decir sin contradicecién 16gica alguna que el error sobre la prohi-
bicion general (o abstracta) de un hecho condiciona su prohibi-
cion en el caso concreto. Aqui “error sobre la prohibicion ge-
neral” (o abstracta) significa desconocimiento de que el Derecho
prohibiria el hecho en otras circunstancias en que no concurriera
el error — es decir, si pudiera motivar —. En este sentido podria
seguir utilizandose la terminologia usual de “error de prohibi-
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ciéon” aun situando éste en el ambito de la antijuridicidad, enten-
diéndose dicha expresion como forma abreviada de “error de
prohibicion general” (o abstracta).

Ocurre aqui algo parecido a lo que sucede cuando se habla
de “colision de deberes” justificante. Si el deber cumplido justi-
fica el hecho es que en el caso concreto no habia deber juridico
de omitirlo, pues el Derecho no puede imponer dos deberes con-
tradictorios en una misma situacion concreta. Cuando se dice
que en este caso entran en conflicto dos deberes, ello no ha de en-
tenderse en el sentido de que el hecho conereto cumpla un deber
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 justificante, el hecho infringiria otro deber. No obs-
tante, y aunque en el caso concreto desaparece el conflicto de
deberes en favor de uno de ellos, es til la expresiéon “colision de
deberes”, a condicidén de que se entienda ecomo forma abreviada
de “colisiéon de deberes en abstracto”,

En cualquier caso, segin el planteamiento aqui expuesto, la
antijuridicidad de una accién depende de que pueda conocerse que
afecta a un bien juridico — y no sélo al objeto material que pue-
da servirle de base —.1%8 Ello puede conducir a entender que el
dolo no debe limitarse al conocimiento y voluntad referidos al
objeto de la accién, sino que ha de extenderse también a la pro-
tecei6n juridiea 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 asi mismo ha de saber el autor
que dicha conducta lesiona un bien juridicamente tutelado. Fal-
tando tal conciencia de que la accién vulnera un bien juridico,

108 En un sentido materialmente coincidente, aunque con otra
terminologia (“Sozialchiddlichkeit” como contenido de la “Unrechts-
bewusstsein’), OrT0, ZStW 87, 1975, cit., p. 590. En contra la doctri-
na absolutamente dominante, que remite la conciencia del injusto al
ambito de la culpabilidad. Cfr. por todos JESCHECK, Lehrbuch, cit.,
pp. 365 ¥ ss.
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esta accion deja de poseer el caracter de infracciéon consciente
de la prohibicion que es propio del tipo doloso, por lo que estruc-
turalmente sélo puede realizar un tipo culposo o un hecho for-
tuilo, seglin sea vencible o0 Invencible el error — atendiendo al
mismo criterio manejado para decidir si concurre o no infraccién
de la norma de cuidado en relacién con la lesion del objeto de la
accion (vid. supra).

Soy consclente de que en contra del tratamiento penal ajus-
tado a esta estructura conceptual, coincidente con lo propuesto
por la teoria del dolo para el error de prohibicion,!®® 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 impru-
dencia no se castigase por la ley.l'® Pero creo que la cuestion
politico-criminal de si deben tratarse igual la falta del dolo
“natural” y el desconocimiento de la protecciéon juridica del bien
lesionado no tiene por qué prejuzgar la naturaleza estructural de
ambos conceptos, ni debe resolverse como consecuencla pura-
mente automatica y constructiva de la constatacion de que am-
bas figuras son conceptualmente formas de imprudencia. Es la
conveniencia politico-criminal la que debe decidir si la impruden-
tia turis debe recibir o no el mismo tratamiento penal que la
imprudentia facti — como es la estructura de estos conceptos
la Gnica que puede determinar su naturaleza.

109 Asi todavia, pese al nuevo § 17 StGB, SCHMIDHAUSER, Lehr-
buch, cit., pp. 416 y ss. En Espaiia la teoria del dolo es doctrina domi-
nante. Cfr. A. ToOR0, El error turis, en III Jornadas de Profesores de
Derecho Penal, Univ, Santiago, 1976, p. 326. Respecto del error sobre
la conciencia del injusto material (separada del error sobre la ley pe-
nal), también OTT10, ZStW 87, 1975, cit.,, pp. 594 y s.

110 Por todos cfr. SCHMIDHAUSER, Lehrbuch, cit., pp. 413 y ss.
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5. La exclusién de la antijuridicidad I

A) EXCLUSION DE LA ANTIJURIDICIDAD Y TIPICIDAD

Aunque pueda parecer puramente sistematico, el problema
de si la ausencia de causas de justificacion es condicidén de la ti-
picidad de la accion se halla vinculado, también, a la funcién
preventiva y motivadora de la norma penal. La tesis tradicional
segun la cual la justificacién de un hecho no elimina su tipicidad
ha de suponer que la intervenciéon de una “norma permisiva”,
fuente de la causa de justificacién, no implica una restriccion
general de la “norma prohibitiva” o “preceptiva” referida a la
lesion del bien juridico: la justificacion no excluiria el tipo por-
que pese a la “permisividad” el hecho seguiria estando “prohibi-
do” u “ordenado” en general.lll Es perfectamente comprensible
la motivaciéon profunda que inspira ese planteamiento, a saber,
el deseo de reflejar el distinto significado que posee una conducta
“tipica” justificada frente a las que ni siquiera se hallan previs-
tas en una figura de delito. Que existe diferencia entre ambos
casos es Indudable, porque mientras que en el primero se ha pro-
ducido definitivamente la lesiobn imputable de un bien juridico,
aunque sea justificadamente, en los demas casos tal lesidon no
llega a existir o no es objetivamente imputable. Ello sirve de
base a la atribucién a la tipicidad de una “funcién de llamada”
o de “advertencia” especifica.l’? 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 justificacion no se hallan
prohibidas por el Derecho penal. Y adviértase que no se trata
sélo de que la concreta accidén justificada deje de estar prohibida
excepcionalmente en el caso particular, sino de que toda accidon

111 Asi claramente JESCHECK, Lehrbuch, cit., p. 200.
112 Cfr. JESCHECK, Lehrbuch, cit., p. 200.



que realice el tipo abstractamente descrito de una causa de jus-
tificacion 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, debera admitirse que
esta prevision general del supuesto de hecho justificado ha de
restringir de forma igualmente general el ambito del supuesto
de hecho efectivamente prohibido. Si el “homicidio en legitima
defensa” se halla permitido de forma general, el supuesto de
hecho de la norma que prohibe el homicidio no puede incluir
de forma general aquella clase de homicidios — de la misma for-
ma que el tipo de homicidio no incluye el parricidio.

Pero todo ello presupone que la prohibiciéon se entienda como
el modo que tiene el Derecho preventivo de expresar la voluntad
de que no se realicen conductas nocivas para bienes juridicos:
un tal Derecho penal no puede permitir una clase de conductas
y al mismo tiempo seguir pretendiendo evitarlas mediante la
conminaciéon penal. La situaciéon acaso pudiera ser distinta en
un Derecho penal no regulador de conductas, sino concebido
para retribuirlas segin su desvalor. Un tal Derecho penal per-
seguira la valoracion de las acciones de los ciudadanos, por lo
que las normas a éstos dirigidas no serian de determinacién sino
de valoraciéon. Cabria entonces pensar que la tipicidad supon-
dria ya una forma de “antinormatividad”,!1® en la medida en que
la lesién del bien juridico es ya susceptible de ser valorada en
st misma de forma negativa. En cambilo, en un Derecho penal
preventivo en que lo injusto equivale a lo gue la prohibicidén quie-
re evitar y permitir significa no desear evitar, la permisividad
general de una clase de conducta es incompatible con su prohibi-
cidn, siqulera sea “general”.

Todo ello conduce a la conclusiéon de que en el Derecho penal
propio de un Estado social debe admitirse la tesis de la teoria

113 Como sostiene GOSSEL, Bruns-Festschrift, cit., pp. 46 y s.
114 Acoge la tesis del texto y afirma que “la teoria de los ele-
mentos negativos del tipo (...) debe admitirse si se parte de un De-
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~ de los elementos negativos del tipo,14¢ seglin la cual la ausen-
cia de causas de justificacién — jen el sentido de ausencia de los
presupuestos del tipo de una causa de justificacion, no en el de
la falta de una disposicion permisiva que la prevea! — es condi-
ci6n del tipo de injusto y, viceversa, la concurrencia de los pre-
supuestos de una causa de justificaciéon impide el tipo de injus-
t0.115 Mag es preciso insistir en que ello no tiene por qué suponer
la negacion de diferencias en cuanto al significado valorativo y
a la funcion del tipo positivo y del tipo negativo. La razon mate-
rtal de la no prohibicién de un hecho que realiza un tipo positivo
pero que se halla justificado es distinta de la que explica que no
se prohiban los hechos que ni siquiera realizan ningun tipo posi-
tivo que por su importancia se halla protegido por el Derecho
penal. Desde el punto de vista funcional, la funcién del tipo po-
sitivo es la de fundamentar lo injusto, inversa a la funcidén ex-
cluyente del tipo de justificacion. Politico-criminalmente puede
entenderse que corresponde al tipo positivo la “funcién de lla-
mada” o “aviso” que supone la constataciéon de que se ha lesiona-
do, o puesto en peligro, de forma objetivamente imputable, un
bien juridico. Ademas, sélo el tipo positivo retine los elementos
que fundamentan el especifico injusto de la clase de delito de que
se trate — homicidio, hurto, etc. —, lo que da pie a su concepcién
como Typus, esto es, no sd6lo como “supuesto de hecho” (Tatbes-
tand), sino como supuesto de hecho especifico (“tipico” en este
sentido).116

Esto altimo tal vez aconsejaria, para compatibilizar la tesis
central de la teoria de los elementos negativos del tipo con la
conveniente diferenciacion del tipo positivo, distinguir entre

recho penal preventivo’”, BERDUGO, El delifo de lesiones, cit., p. 31,
nota 48.

115 Cfr. la completa exposicidén de la doctrina que ofrece HIRSCH,
Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, 1960, pp. 21 y ss.

116 Cfr. GALLAS, Beitrdge, cit., pp. 32 y ss8.; JESCHECK, Lehr-
buch, cit., p. 196.
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“supuesto de hecho” (Tatbestand) y “tipo” (Typus). El “supues-
to de hecho” seria la descripeidén del hecho antijuridico y supon-
dria, por tanto, Ia ausencia de causas de justificacién (equivaldria
al supuesto de hecho de la norma prohibitiva o preceptiva com-
pleta), mientras que el “tipo” expresaria los elementos especifi-
cos (“tipicos™) de la figura de delito de que se trate y vendria a
corresponderse con el significado tradicional del término espaiiol
“tipo”.117 Deberia hablarse, entonces, de teoria de los “elementos
negativos del supuesto de hecho”, y de que las causas de justifi-
cacion excluyen el “supuesto de hecho” pero no el “tipo”.

B) CAUSAS DE JUSTIFICACION

Por lo que se refiere a la incidencia en las causas de justifi-
cacidon del planteamiento efectuado en esta exposicion de la esen-
cia de lo injusto, a partir de la funcién preventiva del Derecho
penal, el mismo resulta de aplicaciéon general. Asi, conduclra a
enjuiciar si concurren o no los presupuestos justificantes corres-
pondientes ex ante, en el momento de llevar-a-cabo la accion, y
no a posterior:.’’® Conceblda la antijuridicidad no como valora-
cion de estados resultantes, sino como infracciéon de una norma
dirigida a motivar al sujeto a que no realice determinadas accio-
nes, dejara de operar la prohibicién cuando en el momento de
actuar, cualquiera en lugar del autor hubiera supuesto que con-
curria una causa de justificacidon (suposicion invencible). En
caso de que la creencia de actuar justificadamente sea vencible,
concurrira imprudencla, con independencla, a efectos estructu-
rales, de que ello suponga un error sobre los presupuestos de una
causa de justificacién o la suposicién de admisién por el Derecho

117 En aleman deberia traducirse por Typus, reservando el tér-
mino Tatbestand para el supuesto de hecho de la norma prohibitiva o
preceptiva completa.

118 Asi, ARMIN KAUFMANN, Welzel-Fetschrift, cit., p. 401; LuU-
4ON PENA, Legitima defensa, cit., p. 263; J. FISCHER, Notwehriiber-
sehrettung, cit.,, pp. 5 v s.
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de la causa de justificacion — pero sin perjuicio de que politico-
criminalmente pueda considerarse conveniente diferenciar el
tratamiento de ambos grupos de casos.

Puesto que el Derecho penal de un Estado social y democra-
tico de Derecho no persigue la retribucion de la aetitud interna
del sujeto, sino so6lo la proteccion de la sociedad mediante la fun-
cion de prevencién, no es preciso en principio para la justifica-
cidon que mueva al sujeto la finalidad de obrar conforme a Dere-
cho, como elemento subjetivo de justificacion trascendente al
mero conocimiento de la causa de justificacién: la pena (preven-
tiva) dejara de tener sentido en cuanto, conociendo la situacién
factica el autor, la conducta se halle objetivamente permitida
por no desear el Derecho que se evite, cualquiera que sea el ani-
mo que mueva al sujeto. Ahora bien, si éste no sélo no actiia 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 conside-
rarse constitutiva de tentativa punible, en la medida en que ex
ante un espectador imaginario, dotado del conocimiento de la
situacion que tenia el autor al actuar, hubiera podido caer en el
mismo error que éste y, por lo tanto, creer que la accién iba a
realizar un tipo de delito.

Pero, ;cuando puede entenderse que una determinada causa
de exclusion de la responsabilidad penal justifica la conducta, y
no s6lo excluye la “tipicidad” (positiva), la culpabilidad o la pu-
nibilidad ? Un hecho no es “tipico™ (typisch), cuando no es sufi-
cientemente peligroso para un bien merecedor de especifica
tutela penal, o cuando el Derecho entiende que no puede prohi-
birlo, 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 pe-
ligrosidad para un bien juridico).l®* En cambio, un comporta-

119 La imprudencia, y por tanto, su cara negativa, el caso for-
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miento justificado no deja de ser suficientemente peligroso para
un bien juridico-penal ni evitable a través de la conminacion
penal, sino que pese a ello se halla permitido por el Derecho por-
que pesan mds las razones que aconsejan dejar de prohibirlo
(por ejemplo, legitima defensa) o incluso obligar a su realiza-
cién (por ejemplo, cumplimiento de un deber). Ello supone que
el hecho justificado no se desea evitar por el Derecho. Como ve-
remos a continuacién en esto se distinguen las causas de la jus-
tificacién de las que excluyen la culpabilidad.t?®

tuito, 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 accidon, elegido normati-
vamente por el legislador conforme a los usos sociales, como la posibi-
lidad (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 seria suficiente para la imprudencia. En estos casos
de “riesgo permitido” en que la razén de la permisién no es la insigni-
ficancia del riesgo, puede hablarse, segiin el planteamiento del texto,
de causa de justificacion.

120 GIMBERNAT ORDEIG, Der Notstand: Ein Rechtswidrigkeits-
problem, en Welzel-Festschrift, cit., pp. 490 y s. (Estudios, cit., pa-
gina 114), parte de un criterio préximo al del texto, cuando afirma que
las causas de justificacion eximen porque el Derecho no “quiere” cas-
tigar a pesar de que podria (konnte), mientras que cuando falta la
culpabilidad el Derecho no “puede” (kann) recurrir a 1a pena. Pero en
rigor toda exencién de pena tiene lugar porque el Derecho “quiere”,
esto es, supone una eleccion valorativa de politica eriminal. Por otra
parte, en seguida se vera infra que, a mi juicio, la ausencia de culpa-
bilidad no supone la absoluta falta de accesibilidad del sujeto a la lla-
mada de la norma, sino s6lo su anormalidad. En cambio, es cierto que
las causas de justificacion determinan que el Derecho deje de desvalo-
rar la conducta como indeseable, mientras que en caso de ausencia de
culpabilidad (no imposibilidad) la voluntad de no castigar por parte
del Derecho no es 6bice a que el mismo siga deseando la evitaciéon del
injusto (por eso sigue prohibiéndolo), sino que se basa en el reconoci-
miento valorativo de que la normalidad ha de econstituir un limite
politico-criminal de la pena que no es licito franquear.



VI

LA CULPABILIDAD EN EL DERECHO PENAL DE UN
ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

El Derecho penal de un Estado social y democratico de De-
recho ha de intentar evitar mediante su prohibicion todos los
hechos especialmente indeseables por su grave lesividad social:
los hechos penalmente antijuridicos. 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 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 relacion a los hechos prohibidos por
la ley penal, a aquellos hechos que la ley penal puede desear evi-
tar. ; Qué significa entonces que falte la culpabilidad? ;Por qué
un hecho que sigue siendo igualmente indeseable para el Dere-
cho penal no puede ser castigado por falta de culpabilidad? La
respuesta a esta pregunta no es nada pacifica en la doctrina,
como en seguida se vera, pero si habria acuerdo en admitir lo
siguiente: falta la culpabilidad cuando pese a haberse producido
un hecho antijuridico, en si mismo indeseable, no cabe culpar
del mismo a su autor por haberlo realizado éste en unas deter-
minadas condiciones psiquicas.

Estas condiciones psiquicas que excluyen la culpabilidad
pueden hallarse determinadas por factores individuales o silua-
ctonales. Son factores individuales que excluyen la culpabili-
dad en el Derecho vigente la enfermedad mental y la oligofronin
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(art. 8.9, 1.2, C.P.) y la minoria de edad penal (fijada por debajo
de los 16 aifios) (art. 89, 2.9). A factores situacionales se debe,
en cambio, el miedo insuperable de un mal igual o mayor, que
también exime, segun el art, 89 10, C.P. En una zona media
entre lo individual y lo situacional deberia tal vez situarse el
trastorno mental transitorio previsto en el art. 89, 1.°. No esta-
ra de mas, sin embargo, advertir que la distincion entre factores
individuales y situacionales no ha de entenderse de forma tajan-
te, puesto que es evidente que a menudo intervienen ambos a la
vez: ni la apariciéon de la enfermedad mental es completamente
independiente de factores situacionales, ni, viceversa, el miedo
insuperable deja de suponer una incidencia en la mente del su-
jeto. Mejor seria hablar de factores predominantemente indivi-
duales o situacionales.

; Qué es lo que tienen de comin las condiciones psiquicas que
por una u otra razon, excluyen la culpabilidad? Es facil advertir
que se trata de unas condiciones psiquicas distintas a las pro-
pias del hombre adulto normal. Pero las opiniones doctrinales
se separaran a la hora de contestar a la pregunta de por qué la
existencia de dicha diferencia en los inculpables ha de tener
como consecuencia la exclusion de su responsabilidad penal, pese
a haber cometido un hecho prohibido por la ley penal. A conti-
nuacién examinaremos el planteamiento clasico de este proble-
ma, vinculado o vinculable a una concepcion retributiva de la
pena. Veremos que un Derecho penal de un Estado social y de-
mocratico de Derecho, que asuma la misién de proteger a la
socledad de forma democratica, ha de entender la culpabilidad
desde otro angulo: a partir de la funcién motivadora de la nor-
ma. Y se pretendera, asi, confirmar de nuevo que los conceptos
basicos del Derecho penal — la culpabilidad lo es, como lo eran
la pena, la norma y la antijuridicidad — deben decidirse en fun-
cion de Ia imagen del Estado y del Derecho de que se parta. La
culpabilidad es, precisamente, uno de los Aambitos en que es mas
necesario destacar esta relativizacién politico-valorativa y el
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desacierto de un planteamiento que pretenda aprehender la esen-
cia de la culpabilidad desde su prisma ontolégico-objetivo.

1. La doctrina de la libertad de voluntad

El principio segun el cual la pena presupone la culpabilidad
del autor del injusto (principio de culpabilidad), puede fundar-
se por distintos caminos. El planteamiento tradicional se ha ba-
sado en la idea de libertad de voluntad, y ha considerado como
presupuesto fundamental de la responsabilidad el “poder actuar
de otro modo’. 121 Segun esto, las causas que excluyen la culpabi-
lidad deberian encontrar como fundamento la ausencia en el au-
tor de dicha posibilidad de actuar de otra forma. Dos obstaculos
principales se oponen a esta concepcion de la culpabilidad. Por
una parte, resulta imposible demostrar cientificamente la exis-
tencia de la pretendida desvinculacién de la voluntad humana
de la ley de causalidad, segin la cual todo efecto obedece a una
causa.l?? Aun admitiendo que la decisién humana no se explica
como mero producto mecanicista,’2?® es razonable pensar que si

521 Cfr. la exposicién de K. ENGISCH, Die Lehre von der Wil-
lensfreiheit in der strafrechtsphilophischen Doktrin der Gegenwart,
2.* ed., Berlin, 1965, pp. 7 y ss. (Este autor rechaza, sin embargo, la
posibilidad de demostracion del libre albedrio.) En especial, WELZEL,
Lehrbuch, cit., pp. 142 y ss.; MAURACH-Z1rF, Allg. Teil., pp. 505 y ss.

122 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.* ed., Hamburgo,
1974, passim; K. ENGLISCH, Die Lehre von der Willensfreiheit, cit.,
passim y pp. 24 y s8.; GIMBERNAT ORDEIG, Hat die Strafrechtsdogma-
tik eitne Zukunft?, en ZStW, 82, 1970, pp. 382 y ss. (Estudios, cit.,
pp. 61 v 8.); ROXIN, Schuld und Verantwortlichkeit als strafrechtliche
Systemkategorien, en Henkel-Festschrift, cit.,, pp. 185 y ss.; F. .
LiszT, Aufsdtze, cit., II, pp. 38 y ss.

123 Sobre la existencia en el hombre de una forma de determi-
nacién especifica no naturalistica, sino con arreglo al deber ser (la
Sollengesetzlichkeit contrapuesta a la Naturgesetzlichkeit), cfr. N.
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se halla determinada, en cambio, por la concurrencia de los dis-
tintos factores, en parte normativos, que concurren en el proceso
de motivacion racional con arreglo a sentido: la disposicion
hereditaria y el medio dan origen, al confluir, a una personalidad
determinada que reacciona de una determinada forma ante
cada situacion motivacional y en definitiva no puede dejar de de-
cidirse por el motivo que segun su modo de ser — del que no es
libre — en el momento concreto e irrepetible le parece preferible
por la razon que sea y en el sentido (incluso irracional) que sea.
Una tal decision sera propia del sujeto, pero lo 16gico es pensar
que en el instante en que se tomo no pudo ser otra ante los con-
cretos (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 varian-
te, hubiera podido ser distinta. Si esto es asi o, por lo menos,
no hay posibilidad de probar cientificamente que no sea asi, no
cabe fundar la culpabilidad 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 la
libertad de voluntad respecto a las “causas de exculpacion®i124
y como actualmente se advierte incluso en relaciéon con los lima-
tes de la inimputabilidad.’2? En cambio, es indudable que la
imposibilidad del autor de actuar de otro modo por razones fisi-
cas (vis absoluta) no excluye la culpabilidad en sentido estricto,

HARTMANN, Ethik, 4.* ed., Berlin, 1962, p. 766. No se explica, en cam-
bio, ec6mo puede el hombre escapar también a la virtualidad causal de
este otro orden de determinaciéon en base a una “determinante perso-
nal’’ que constituiria, para HARTMANN, una “‘tercera clase de determina-
cion” (ibidem, p. 767) ; cfr. DANNER, op. cit., p. 104.

124 Cfr. asi WELZEL, Lehrbuch, cit., pp. 178 y 8.; JESCHECK,
Lehrbuch, cit., pp. 385 y s.

125 Cfr. RoXIN, Die 7iingste Diskussion wber Schuld, Privention
und Verantwortlichkeit, en Bockelman-Festschrift, p. 291,
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sino la misma accion. Se sigue de todo ello, que el principio de
culpabilidad no puede fundarse en la metafisica posibilidad
de actuar de otro modo.12¢

2. La idea de la necesidad de pena

Desde una concepcién preventiva de la pena cabe una segun-
da posibilidad: 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 actuan en alguno de
los supuestos tradicionalmente incluidos entre las causas de ex-
clusién de la culpabilidad. En favor de esta construeccion, que
ofrece evidentes atractivos desde el prisma de la prevencién, ca-
bria alegar, en efecto, que el castigo de los inculpables no es ne-
ces\ax__'_io 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 prohibiciéon general.127
Por otra parte, frente al inculpable, la pena tampoco seria nece-
saria por razones de prevenciéon especial, ya que de concurrir
peligrosidad en el sujeto cabe acudir a medidas de seguridad mas

126 Cfr. MuNoz CONDE, Uber den materiellen Schuldbegriff, en
GA, 1973, p. 68.
| 127 Cfr. asi GIMBERNAT ORDEIG, Henkel-Festschrift, cit., pp. 160
y ss. (E'studios, cit., pp. 98 y ss.). También ROXIN, Henkel-Festschrift,
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 Verantwortlichkeit (responsabilidad) no excluye la de
“culpabilidad” como posibilidad de actuar de otro modo, sino que sélo
aflade a ella un limite adicional que, aunque a su juicio basta por si
solo y hace innecesario acudir a la 1dea de culpabilidad para fundar la
exclusion de pena (Strafbegriindungsschuld), no obvia la necesidad
de acudir a la culpabilidad como limite de la gravedad de la pena
(Strafzumessungsschuld). Pero, como el propio autor reconoce, ello
supone logicamente que también la propia fundamentacién de la pena
presupone la culpabilidad (4bidem, p. 304).



apropiadas que la pena (asi el tratamiento psiquiatrico para los
enajenados o medidas educativas para el menor).128

3. La normalidad de la motivacion como fundamento de
la culpabilidad |

Pero, evidentemente, las preguntas que deben responder quie-
nes intenten 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 incul-
pables medidas de seguridad cuando resultan peligrosos después
de delinquir y no se considera necesario amenazarles con la pena
para evitar que realicen su primer hecho antijuridico? La res-
puesta que se da es la siguiente: el inculpable es en realidad un
sujeto no motiwable mediante normas.12® Este me parece el ca-
mino correcto. Sin embargo, esta formulacion, tan radical como
la de “poder actuar de otro modo”, puede ser objeto, como ésta,
de cierfas objeciones. Por una parte, la experiencia demuestra
que la mayoria de inimputables no delinquen — en especial pién-
sese en los menores de cierta edad,!3¢ lo que puede considerarse
prueba de que si hacen mella en ellos las normas juridicas a tra-
vés de su interiorizacton — aunque no sea mediante el conoci-

128 Asi GIMBERNAT ORDEIG, Henkel-Festschrift, cit., p. 162 (E's-
tudios, cit., p. 100).

129 Asi P. NoLL, Schuld und Privention unter dem Gesichts-
punkt der Rationalisierung des Strafrechits, en Festschrift f. H.
Mayer, Berlin, 1966, pp. 223, 225, 233; GIMBERNAT ORDEIG, Henkel-
Festschrift, cit., pp. 160 y ss., 167 (E'studios, cit., pp. 98 y ss. 104
y 8.); el mismo autor, Welzel-Festschrift, cit., p. 491 (Estudios, cit.,
pp. 114 v s8.) ; ROXIN, Bockelmann Festschrift, cit., pp. 298 y s.; LUZON
PERA, Medicion de la pena y sustitutos penales, Madrid, 1979, pp. 44
v 8., aunque admite que s6lo falta al inculpable la posibilidad de moti-
vacion normal, adjetivacién ciertamente fundamental en mi plantea-
miento.

130 Cfr. en este sentido JESCHECK, Lehrbuch, cit., p. 189.
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miento directo de la ley, lo que desde luego tampoco suele suce-
der, ni es necesario, por lo que respecta a los imputables —.
Acaso no sea, pues, exacto que log inimputables no sean motiva-
bles normativamente.!3! Por otra parte, quienes actian en situa-
cion de inexigibilidad (en una de las llamadas “causas de excul-
pacion” — Entschuldigungsgriinde —) mno pierden necesaria-
mente su capacidad de atender a la llamada de la norma, como
lo prueba no sélo la posibilidad de actos heroicos, sino también
el que, en ciertos casos (bomberos, militares, ete.), la ley impon-
ga un mayor nivel de exigencia.l’2 Todo ello se debe a que, a
diferencia de lo que ocurre cuando se halla ausente la propia
accion, no falta al inculpable toda posibilidad de entrar en con-
tacto intelectual con la norma, sino que en cuanto aquél actda
conscientemente 133 ésta puede incidir en su proceso de motiva-
cion,; lo que sucede es que, al hacerlo, la norma no puede desple-
gar entonces la intensidad motivadora que normalmente po-
see % Ksta es la razén por la que sigue teniendo sentido la posi-

131 Asi B. BURCKHARDT, Das Zweckmoment im Schuldbegriff,
en GA, 1976, p. 336.

132 Cfr. ROXIN, Bockelmann-Festschrift, cit., pp. 283 vy s.

133 Segun el planteamiento efectuado supre el inimputable que
actia desconociendo fotalmente que dana un bien juridicamente tute-
lado puede considerarse que lo hace en error relevante para la antiju-
ridicidad. Ello es una consecuencia mas que pone de manifiesto que la
enfermedad mental, la oligofrenia, la minoria de edad, ete., son fenb-

~menos complejos que pueden entraiar, segin su intensidad, distinion
efectos dogmaticos; también el inimputable que llega a desconocoer
por razon de su situacion personal que materialmente lesiona el objeto
de la accion, actuara sin dolo y hasta sin accidén (por ejemplo, on lus
accesos epilépticos). La inimputabilidad podri servir para considerur
en su caso invencible el error. Cosa distinta es que el inimputable
conozca anormalmente el significado de lo que hace o de las naviiss
juridicas en general (caso del nifio) ; aqui falta sélo la culpabilidand

134 Ya advirtié LiszT, Aufsdtze und Vortrige, cit., pp. 41
que el inimputable reacciona ante los motivos de forma distinin
el hombre medio, lo cual supone — afilado — que tiene acceso n lon
tivos, siquiera sea de forma anormal. Recientemente acepln axfiioon

7. — 8. Mir Puig. — Funcién de la pena y teoria del delito
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bilidad de considerar antijuridica la conducta de quien actia sin
culpabilidad: sélo porque se presupone que la prohibicion nor-
mativa podra ser recibida por el inculpable, no es absurdo di-
rigirle dicha prohibicién. Y expresado al contrario: para la
doctrina, la exclusion de la culpabilidad no implica de suyo la de
la antijuridicidad (la prohibiciéon) del hecho, porque no esta dis-
puesta a llegarle a permitir a prior:t la conducta al inculpable;
esto es, a decirle, por ejemplo, “en tu situacion ti puedes matar”,
y ello porque se intuye que tal levantamiento ex ante de la prohi-
bicién podria ser captada por el sujeto pese a su 1nculpabilidad.

El fundamento de la culpabilidad no puede derivarse sin mas
de la “naturaleza de las cosas”, como cree la concepeciéon tradi-
cional — no cabe castigar al inculpable porque no puede actuar
de otro modo — y como corre peligro de dar a entender la teo-
ria de la no motivabilidad normativa — no cabe castigar al in-
culpable porque no puede ser motivado en absoluto por la nor-
ma —; es imprescindible introducir un momento normativo
esencial: en un Estado social y democratico de Derecho no se
considera justo llevar el deseo de prevencion hasta castigar a
quien actia sin culpabilidad. En efecto, si se admite que la falta
de culpabilidad no supone necesariamente la imposibilidad ab-
soluta de motivabilidad normativa, el fundamento de dicha ex-
clusiéon de la culpabilidad no puede verse en la imposibilidad
total de prevenir los delitos mediante la motivacion, sino en un
planteamiento valorativo que conduce a imponer un limite a la
posibilidad de castigar al que actia sin culpabilidad. Segun esto,
la culpabilidad no faltaria por no ser necesaria la pena, sino
viceversa, que la posibilidad de pena encontraria un limite (nor-
mativo) en la falta de culpabilidad.t®s

mente este planteamiento E. Oc¢TAVIO DE TOLEDO, Sobre el concepto de
Derecho penal, Madrid, 1981, p. 137.

136 Acoge esta concepcién Octavio DE TOLEDO, Concepto, cit.,
bp. 138, 141 s. | |
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Queda entonces por responder-la pregunta de por qué no se
considera licito en un Estado social y democratico de Derecho
castigar al inculpable. He dicho que quien actia sin culpabilidad
no deja de ser totalmente motivable por la norma, pero esto no
supone que su decision sea el producto de un proceso de motiva-
cién 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 ¢ priort para aten-
der a la llamada normativa. Por una parte, ni los oligofrénicos
ni los menores pueden comprender suficientemente el sentido y
alcance de la conminacién penal,’3¢ ni los enfermos mentales
pueden siempre captarla sin deformar su significado cuantitati-
vo o0 cualitativo. Por otra parte, la culpabilidad puede faltar
también porque, pese a la adecuada recepcion de la motivacion,
el sujeto ge encuentre en el momento del hecho en unas condicio-
nes |psit.j[uica,s_; que obstaculicen la normal eficacia determinante
de aquélla, sea por razones personales (enfermedad mental),
situaciones (causas de no exigibilidad) o por la posible concu-
rrencia de ambas (trastorno mental transitorio). Todo ello re-
dunda en una wnferior capacidad del inculpable para cumplir el
mandato normativo en comparacion con las posibilidades de
que dispone el hombre que actia normalmente. Imponer, pese a
ello, al primero la pena prevista para el segundo, supondria san-
cionar con una dureza desigualmente excesiva una desobediencia
‘normativa que un hombre normal comprende y disculpa, porque
advierte que se debe a una inferioridad decisiva de las condicio-
nes de resistencia, del autor frente a la tentacion eriminal. La po-
sibilidad de motivacion anormal que subsiste no podria, por ello,
ser ejercida licitamente en un Derecho dispuesto a limitar su
funcion preventiva (Eistado social) en base al médulo demoeratico
del grado de exigibilidad que la sociedad considera tolerable
desde el prisma de la capacidad de resistencia del hombre nor-

136 Vid. nota 103.
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mal frente al delito y en aras de la exigencia de igualdad de los
ciudadanos (Estado democratico). El limite maximo de lo puni-
ble en un Derecho democratico, que intenta responder a las ex-
pectativas del hombre normal, esto es, de la colectividad a la que
se dirige, es lo exigible a dicho hombre normal.137 Por eso no se
castiga a quienes actiian en una situaciéon 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 situaciéon de incapacidad de
resistencia normal frente a los impulsos criminales supondria
elevar el nivel de lo exigible penalmente cara a los inimputables
por encima del que se impone al hombre normal. Admitido el
baremo democratico de la capacidad del hombre normal en las
causas de inexigibilidad, vulneraria el principio de igualdad real
ante la ley el tratar a los inimputables desconociendo que care-
cen de dicha capacidad normal.iss

Es cierto que también existe una importante parte de la de-
lincuencia normal que obedece a factores de desigualdad social
v 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 motivacion de forma que pueda considerarse por
completo “anormal” y pilerda su sentido la apelacién racional
que supone la prohibicién penal. Lo cual no ha de obstar, en
cambio, a que deban tomarse en consideracién circunstancias
de desigualdad social como éstas para atenuar la pena en la me-
dida en que supongan una presion motivacional en favor del de-
lito superior a la media normal, Por este camino, el principio de
culpabilidad puede ofrecer una via para una mayor realizacion

137 Se adhiere a esta fundamentacién OCTAVIO DE TOLEDO, Con-
cepto, cit., pp. 137 ss.

138 Escribe KRUMPELMANN, Die Neugestaltung der Vorschriften
tiber die Schuldfihigkeit..., en “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.”
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de la exigencia de igualdad material y efectiva que impone el
Estado democratico.139

Dos precisiones quiero aftadir al planteamiento expuesto. En
primer lugar, fundar la responsabilidad en un distinto poder
de resistencia del autor frente al delito no se opone al postulado
determinista segin el cual nadie, ni el culpable ni el inculpable,
pudo actuar de otro modo a como lo hizo. Supone s6lo que a prio-
rt el sujeto que actia normalmente cuenta con unas condiciones
motivacionales mucho maéas favorables que el inculpable para
resistir al delito y atender a la llamada de la norma, lo que per-
mite a la sociedad imponer unas expectativas muy distintas en
ambos casos.140 En segundo lugar el hecho de que la culpabilidad
constituya un limate normativo que se impone a la posibilidad
de prevenecidon no significa que cuando la culpabilidad falte no
disminuya la necesidad de la pena. La colectividad no reclama
el castigo del inculpable, por lo que éste no es tan necesario a
estos efectos de prevencion general,’4! aunque ello no agota
todos los aspectos de la prevencién general, que en primer lugar
intentaria de suyo evitar fodo posible hecho antijuridico, no
s6lo los de la colectividad que contempla la impunidad del incul-
pable, sino también el hecho de éste. Pero preciso es reconocer
que la ausencia del escandalo social ante la exculpacion se debe
precisamente a que la sociedad comparte el criterio politico-
criminal segin el cual no es licito castigar a quien no actia en
condiciones de una motivacion normal. Por otra parte, es cierto
que la peligrosidad que pueda encerrar el inculpable no precisa

139 Cfr. S. Mir PuiqG, Introduccion, cit., pp. 161 y ss.

140 Ello es lo que permite fundar las “expectativas normativas
que cabe imponer a un hombre sano’. Cfr. RoXIN, Bockelmann-Fest-
schrift, cit., p. 292, siguiendo a JESCHECK.

141 Asi GIMBERNAT, Henkel-Festschrift, cit., pp. 182 y s. (Estu-
dios, cit., p. 100) ; ROXIN, Bockelmann-Festschrift, cit., p. 301. Sin em-
bargo, cfr. J. CORDOBA RoDA, Culpabilidad y pena, Bosch, Barcelona,
1977, pp. 39 y ss. - | |
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la pena, sino que ya puede afrontarse, y mejor, por medio de una
medida de seguridad.l42 Sin embargo, algo parecido podria de-
cirse de quienes delinquen con culpabilidad, por lo que la impo-
sicion o no de una pena no puede depender Unicamente de su
mayor o menor necesidad a efectos de prevencion especial, sino
del limite normativo representado por la culpabilidad.l4® Tam-
bién es verdad, no obstante, que la existencia de medidas de
seguridad que atajan ya la posible peligrosidad de los inimputa-
bles ha permitido histéricamente ampliar las fronteras de la
exclusion de culpabilidad mas alla de lo que de otro modo tolera-
ria la sociedad.!44 Asi, la minoria de edad penal puede hallarse
por encima del momento en que efectivamente se alcanza el “dis-
cernimiento”, en buena medida porque la introduccién de medi-
das especificas para el menor ha venido a suplir con ventajo la
necesidad de la pena.

4. Antijuridicidad y culpabilidad

Sobre esta base cabe diferenciar las distintas causas que ex-
cluyen la culpabilidad de otras circunstancias que ya impiden la
presencia de la propia antijuridicidad pese a afectar a la posibi-
lidad de motivacion del sujeto. Si la antijuridicidad es el Ambito
de los hechos que el Derecho puede desear prevenir, la culpabi-
lidad es la esfera en que se comprueba si el hecho injusto come-
tido puede atribuirse a su autor en condiciones psiquicas de moti-

142 Cfr. ENGISCH, Die Lehre von der Willensfreiheit, cit., pa-
ginas 57 y s.

143 Cfr. S. MIR Puig, Introduccion, cit., p. 157, donde rechazo
la sustitucién de un Derecho penal de penas por otro de medidas, ba-
sandome en el principio de culpabilidad y su significado democratico.

144 Sobre los condicionamientos de prevencion general de la ac-

tual regulacién alemana, cfr. C. STRATENWERTH, Die Zukunft des
strafrechtlichen Schuldprinzips, en “Schriftenreihe der juristischen
Studiengesellschaft”, Heft, 134, 1977, p. 15.
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vabilidad normal.l45 Ahora blen, en un Derecho penal preventivo
como el exigido por el Estado social y democratico de Derecho,
en el cual 1a prohibicién tiene el sentido de motivar a evitar de-
terminados hechos, la motivabilidad no es un concepto exclusivo
de 1a culpabilidad, sino que ya interviene en la antijuridicidad : si
la prohibicién persigue evitar un hecho mediante la motivacion,
no tendria sentido prohibir un hecho que no pueda intentarse
evitar mediante la motivacién. Desaparecida la posibilidad de
desvalorar el hecho como algo que el Derecho pueda desear evi-
tar en orden a la prevencién, tal hecho no puede ya prohibirse

ni reputarse, por lo tanto, como un hecho antijuridico.14¢
Asi, tanto la exigencia fundamental de un comportamiento

voluntario (final), como la consideraciéon de esta voluntariedad

145 Segun esto, la culpabilidad no aitade al injusto ningGn obje-
to especifico de desvalor que contribuya a fundar la pena, como, sin
embargo, pretende la teoria de la “unrechtliche Gesinnung”; GALLAS,
Bettrige, pp. 55 y ss.; JESCHECK, Lehrbuch, cit., pp. 340 v s.; SCHMID-
HAUSER, Strafrecht, Allg. Teil, cit., pp. 148 y ss. La antijuridicidad
delimita exhaustivamente el ambito de lo prohibido, esto es, de lo que
el Derecho puede desear evitar. La pena s6lo puede fundarse, pues, en
la comision del injusto, a cuya evitacion tiende. La pena no castiga la
culpabilidad, sino la realizacién de un hecho no deseado, prohibido,
antijuridico. La culpabilidad es sblo condicion de atribuciéon del injus-
to a su autor. Por eso no puede agravar, sino s6lo en su caso, atenuar
o excluir la pena. Cfr. en este sentido, con extraordinaria claridad,
HORN, Verbotsirtum wund Vorwerfbarkeit, Berlin, 1969, pagina 139,
nota 104. También se muestra de acuerdo GIMBERNAT ORDEIG, Henkel-
Festschrift, cit., p. 162, nota 21 (Estudios, cit., p. 100, nota 44). En
favor de sustitulr el término “culpabilidad” (Schuld) por el de “impu-
tacidbn (Zurechnung), H. ACHENBACH, Historische und dogmatische
Grundlagen der strafrechtssystematischen Schuldlehre, Berlin, 1974,
pagina 220.

146 Ello se confirma desde la perspectiva funcionalista de la teo-
ria del sistema que condiciona el sentido de las normas o la posibilidad
alternativa de que se actiie conforme a ellas o de forma desviada res-
pecto a las mismas; cfr. N. LUHMANN, Rechtstheorie im interdiszipli-

naren Zusammenhang, en ‘“Anales de la Catedra Francisco Suarez”,
1972, p. 40. |
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como limite de lo injusto se fundamentaron mas arriba en base
a la imposibilidad de motivar a la evitacion de una conducta no
voluntaria en cuanto tal — es intutil decirle prohibido matar a
qulen no sabe que “mata’, como también careceria de toda posi-
ble eficacla decirle “prohibido lesionar blenes juridicos” a quien
no sabe que lesiona un bien juridicamente tutelado.}4” Ello pue-
de fundarse diciendo que la voluntariedad condiciona el sentido
y la calificaclon del hecho en cuanto tal; de ella depende la cues-
tion de qué hecho y, en su caso, qué hecho prohibido (una lesion
voluntaria de un bien juridico o una conducta descuidada con
relacion al mismo) hay que considerar realizado. De la volunta-
riedad depende, pues, la existencia del hecho prohibido. Pero
(no afectan también a las caracteristicas y al significado del
hecho 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 Iy entender, entonces, que también
las condiciones que se estudian en la culpabilidad afectan ya a la
misma prohibicion?

El problema no se planteaba necesariamente en un esquema
causalista, en el que la antijuridicidad se referia a una parte del
hecho (la parte objetivo-externa), mientras que se reservaba la
culpabilidad para la otra parte subjetivo-interna. Si se suscita,
en cambio, cuando se considera la antijuridicidad como el ambi-
to en que se decide la prohibicion del hecho en su integridad,
tomando en cuenta fodas sus condiciones objetivas y subjetivas.
Desde este prisma, que es el finalista y el aqui adoptado, la dis-
tinciéon de antijuridicidad y culpabilidad puede depender de qué

147 En cambio, la “previsibilidad” del espectador objetivo con-
diciona el injusto no por tmposibilidad de motivacién, sino en el sen-
tido normativo del grado de prevision por encima del cual el legislador
prefiere no exigir, porque considera que de otro modo se llegaria a
dificultar el trafico social. Esto ha de valer tanto para el error inven-
cible de tipo como para el relativo a la proteccion juridica del bien
lesionado, razén por la cual también éste debe afectar al injusto.
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condiciones se considera que integran “el hecho” prohibido.
Cabe o bien entender este “hecho” con un cierto grado de abs-
traccién, prescindiendo en el injusto de las caracteristicas con-
cretas 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 motiva-
bilidad.

Un sector de la doctrina tiende (consciente o inconsciente-
mente) a contemplar la culpabilidad como el Ginico A&mbito en que
se examina el hecho en su definitiva concrecion, ambito al que se
contrapone el de la antijuridicidad como aquel en que el hecho se
considera en abstracto — en general —, sin tomar en considera-
cion ciertas condiciones que lo vinculan a su concreto autor. Asi,
cuando WELZEL dice que la antijuridicidad constituye una relacién
desfavorable “entre la accién y el ordenamiento juridico” mien-
tras que la culpabilidad fundamenta el reproche personal frente
al autor,14® no incluye en “la aceién’ que contempla en el injusto
todas sus circunstancias concretas, sino que excluye aquellas
caracteristicas del hecho que condicionan la posibilidad de repro-
charlo personalmente al concreto autor.

Si la antijuridicidad se concibe, como hacemos aqui, como in-
fraccion de una norma motivadora, supondré, como deciamos,
que esta norma motivadora puede ser recibida de algin modo
por su destinatario. La capacidad del sujeto de ser motivado por
la norma constituye, pues, una condicién del injusto y, por tan-
to, debe incluirse entre los elementos del hecho antijuridico.
Ahora bien, si por destinatario de la norma se entendiera la
colectividad en general cabria considerar suficiente par su
infraccién (para el injusto) que el hombre medio pudiera ser
motivado por dicha norma, dejandose para la culpabilidad la
cuestion de si ademas era o no motivable el concreto autor. Este
planteamiento contemplaria en el injusto el hecho en abstracto,

148 Cfr. H. WELZEL, Lehrbuch, cit., p. 138.
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prescindiendo de las concretas condiciones en que tiene lugar
por parte de su autor. Mas una tal construcecion no resulta cohe-
rente con el punto de partida ni con el desarrollo de Ia teoria del
delito. Esta parte de la comprobacion de si el autor concereto
actudé o no en una situacion de ausencia de comportamiento hu-
mano. No cabe responder a esto diciendo que en ese primer mo-
mento se trata de examinar situaciones en las que cualquiera se
encontraria en las mismas condiciones, porque lo mismo podria
decirse de las causas que excluyen la culpabilidad: también
cualquiera que actuase bajo alguna de estas causas se hallaria
en la misma situacion. Aun mas evidente es, si cabe, que el tipo
de injusto de la omision requiere la capacidad del concreto su-
7eto de realizar la conducta debida. Y, coherentemente, lo mismo
habri que afirmar en la imprudencia, segin se vio mas arriba.
Todo esto indica'!que el tipo de injusto examina, ya desde un
principio, el hecho concreto, atendida la capacidad del sujeto
concreto.14?

La capacidad del sujeto de ser motivado (de algiin modo) por

la norma no puede dejarse, pues, al ambito de la culpabilidad: la
posibilidad de alguna motivacidén, la motivabilidad, condiciona

149 Ni WELZEL, ni GIMBERNAT o ROXIN, pueden desde sus premi-
sas respectivas, admitir esta conclusion sin que fracase su criterio de
distineiéon 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 ningin meodo,
segun su planteamilento 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 parecido su-
cede cuando — como GIMBERNAT 0 ROXIN — sen entiende la culpabilidad
como el ambito en que se decide la posibilidad de motivacién del sujeto
concreto: si esta capacidad de ser motivado se contemplase al exami-
nar el hecho prohibido, no podria admitirse su prohibicién ni, por tan-
to, su antijuridicidad — y no sélo su culpabilidad —, porque no tendria
sentido prohibir lo inevitable.
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ya el injusto. Lo que queda como objeto especifico de la culpabi-
lidad es la comprobacion de la normalidad de la motivacion. Si
existe alguna posibilidad de motivar al sujeto (concreto), tiene
sentido ya prohibirle el hecho, esto es, desear evitarlo dirigién-
dole la norma motivadora. Esto no exige que la motivabilidad
alcance un determinado grado de normalidad, por lo que ésta no
es necesaria para la prohibicion del hecho (injusto). Pero si se
prueba la plena anormalidad de las condiciones de motivabilidad
del sujeto, no cabe castigarle por falta 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, aun-
que dicha posibilidad sea muy inferior a las normales. Mas, aun-
que el hecho deba segulr prohibiéndose por la norma, la infrac-
cion de ésta no puede castigarse con una pena a la vista de la
anormalidad motivacional del sujeto.

En resumen: En el injusto se seleecionan aquellos compor-
tamientos humanos que el Derecho penal desea evitar y a cuya
evitacion es posible motivar de algin modo. Todos estos hechos
deben considerarse prohibidos en un Derecho penal preventivo.
La culpabilidad es el ambito en el que se comprueban las posibi-
lidades nsigquicas de motivacion normal del autor de un compor-
tamiento antijuridico por parte de la norma penal.l3® Sélo cuan-
do tal posibilidad de motivacién normal concurra sera el autor
“culpable” y tendrad sentido realizar la amenaza penal en su
persona. La ausencia de tal normalidad no impide seguir desva-
lorando el hecho como antijuridico porque no supone una wmpo-
sibilidad absoluta de motivar a la evitacion del hecho, sino que

150 Asi ya, para la imputabilidad, entendida como ‘‘el presu-
puesto de la responsabilidad juridico-penal”, F. voN Liszt, Die deter-
ministischen Gegner der Zweckstrafe, en sus Strafrechtliche Ausdtze
und Vortrige, 11, Berlin, 1905, p. 43 (“normale Bestimmbarkeit durch
Motive”).
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s6lo excluye la normalidad del proceso de motivacion en que
tiene lugar. Si no fuera asi, si la falta de culpabilidad obedeciera
a la total imposibilidad de acceso a la motivacion normativa, no
seria posible, seguramente, distinguir entre antijuridicidad y
culpabilidad.
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