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I.- Apenas se discute hoy que el derecho penal deba tomar en cuenta
las alteraciones psicopdticas de la personalidad. Mas alla de esto no hay
acuerdo, en absoluto, sobre cudl haya de ser su tratamiento.

El problema de la relevancia penal de las psicopatias es fundamental-
mente un problema de culpabilidad, pero en este campo se suscita también
la cuestion de la peligrosidad del autor. En las paginas que siguen se pre-
tende comprender las psicopatias desde la perspectiva de la culpabilidad
v so6lo complementariamente se hace referencia al tratamiento, en su caso,
de la peligrosidad.

El concepto de psicopatia no es univoco. Existen diversos tipos de psi-
copatias y también diversas concepciones sobre las mismas. No procede en-
trar aqui en la discusion de sus causas: el determinismo disposicional o la
influencia de factores sociales lo que conduce a sustituir el término por el
de sociopatia. Los contrastes se pondran de manifiesto, en la medida en
que sea necesario, a lo largo de este trabajo. Baste ahora sefalar que existe,
por lo general, acuerdo en que la psicopatia no es una genuina enfermedad
mental como la psicosis, sino una alteracién, fundamentalmente afectiva,
de la personalidad. Tal alteracién puede afectar a los instintos, las tenden-
cias, los sentimientos, las impulsiones'. Pero la esfera intelectual se suele
encontrar intacta.

1= Vid. Atonso-FERNANDEZ, Compendio de Psiguiatria, Oteo, Madrid, 1978, pag. 319.
Vid. también, PErEz ViToRiA, ““El delincuente psicopatico y su tratamiento’, en R.E.P,
1970, pag. 1076.
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En la doctrina juridica y psiquidtrica existe un progresivo acuerdo en
que el psicopata especialmente grave, el psicopata profundo, no debe con-
siderarse imputable y, por tanto, debe admitirse en su favor la total ausen-
cia de responsabilidad. Frente a las psicopatias no especialmente graves no
hay sin embargo unanimidad sobre la respuesta juridica procedente. Se plan-
tea si cabe apreciar la enajenacion mental como eximente incompleta con
la consiguiente posibilidad de imponer una medida conforme al sistema vi-
carial acogido en el art. 9, 1* del C.p., o el trastorno mental transitorio
incompleto, o si procede una simple atenuacion de la pena por la via de
las circunstancias analdgicas del art. 9, 10%. Pero se plantea asimismo si
debe reaccionarse exclusivamente frente a cualquier manifestacion psico-
patica con medidas en establecimientos especializados. Y, en fin, se suscita
si, en determinados casos, el psicdpata debe responder con la pena crimi-
nal por el hecho constitutivo del delito que haya realizado, negdndose en
consecuencia toda relevancia penal a la psicopatia.

La jurisprudencia del T.S. procede a una ‘‘graduacion’ de las psico-
patias. Ofrece serias resistencias a la exencion de responsabilidad del psico-
pata profundo. Y aprecia unas veces la enajenacion mental incompleta o
el trastorno mental transitorio incompleto®, otras veces una atenuante por
analogia® incluso como muy calificada y, en fin, declara en ocasiones irre-
levante para el derecho penal la alteracion psicopdtica de quien ha cometi-
do el delito®. Significativa es la reciente s. 29 de febrero de 1988 que apre-
cia enajenacion mental incompleta y se muestra critica frente a la aprecia-
cion de una simple atenuante en supuestos de psicopatia, en atencion a la
clasificacion de las enfermedades mentales de la OMS.

Detras de la disparidad de respuestas doctrinales y jurisprudenciales
se halla, sin duda, la variedad de personalidades psicopaticas que impide
una respuesta juridica unitaria. Pero se halla también, y acaso decisivamente,
la deficiente regulacién de los supuestos de inimputabilidad y, por lo que
aqui interesa, la ausencia de una regulacion que, con la nitidez imprescin-
dible conforme al principio de legalidad, capte el problema de las psicopatias.

El presente estudio toma como punto de partida el analisis de las psi-
copatias a la luz de las causas de inimputabilidad legalmente reconocidas,
para someterlas luego a consideracion atendiendo a los contrastes sobre el
concepto de culpabilidad.

Metodologicamente es preciso, pues, distinguir dos planos a menudo
confundidos en el tratamiento de esta materia. Por un lado se debe decidir
si las psicopatias, al menos las especialmente graves, estdn comprendidas
legislativamente entre las causas que excluyen la culpabilidad, y por tanto
suponen la ausencia de culpabilidad en sentido formal. Por otro, si, inde-
pendientemente de la respuesta que se dé a la cuestién anterior, en la psico-

2- Vid. de un lado Ss. 15 de mayo de 1985, 9 de mayo de 1986, 29 de febrero de 1988;
de otro, Ss. 29 de junio de 1984, 11 de junio de 1985. Ilustrativa es la S. 28 de marzo de
1988, que debate el problema de la enajenacion y el trastorno mental transitorio incompletos.

3.- Vid. al respecto Ss. 13 de mayo de 1983, 17 de diciembre de 1985, 27 de encro de
1986, 11 de marzo de 1988,

4.- Vid. Ss. 3 de junio de 1983, 13 de junio de 1985, 10 de mayo de 1988.
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patia profunda debe estimarse ausente la culpabilidad en sentido material.
Ello presupone obviamente la distincion entre culpabilidad en sentido ma-
terial y culpabilidad en sentido formal®.

Tradicionalmente las psicopatias han sido objeto de estudio entre las
causas que excluyen la culpabilidad del autor, sea para afirmar, sea para
rechazar su relevancia®. Por tanto como una cuestién de ausencia de cul-
pabilidad en sentido formal. Pero en la actualidad esta cuestién aparece
confundida con la discusidn sobre el concepto material de culpabilidad. El
debate sobre el concepto de culpabilidad es asimismo un debate sobre la
imputabilidad e incide en la relacion culpabilidad-imputabilidad y por ello
en el tratamiento penal de las psicopatias.

En lo que sigue se analiza primero la referibilidad de las psicopatias
a los supuestos de inimputabilidad legalmente reconocidos (base de ausen-
cia de culpabilidad en sentido formal). A continuacion, se abre el debate
sobre las psicopatias desde la perspectiva de la culpabilidad en sentido
material.

I1.- En el Derecho espaifiol la discusion sobre la ausencia de culpabili-
dad del delincuente psicopatico se desenvuelve en el ambito del art. 8, 1°
del Cédigo penal gue declara exento de responsabilidad al enajenado y al
que se halla en situacion de trastorno mental transitorio, a no ser que éste
haya sido buscado de propdsito para delinquir.

a) La referencia al trastorno mental transitorio es ciertamente minori-
taria, Gomez Benitez sefiala que las reacciones en corto circuito (!) debidas
a base caracteriologica anormal, a alteraciones emocionales o afectivas psi-
copaticas pueden fundamentar la apreciacion del trastorno mental
transitorio’. Tal referencia se halla ya en la obra de Antén Oneca, para
quien el trastorno mental transitorio comprende diversos estados de incons-
ciencia entre los que describe los de personalidades patolégicas que no tie-
nen alterada su conciencia de un modo estable “‘como los psicopatas que
reaccionan violentamente a estimulos externos de cierta importancia’’. An-
ton Oneca toma en cuenta las psicopatias, por otra parte, en el ambito de
la enajenacion. Y no duda en afirmar que cuando se haya de estimar el
trastorno mental transitorio o la enajenacion es delicado problema, en que
deben tenerse en cuenta la peligrosidad del sujeto y la necesidad de trata-
miento manicomial, ya que so6lo mediante la declaracion de enajenados pue-
den ser internados en establecimiento psiquiatrico®.

5.~ Vid. sobre ello, Torio Lorez, “*El concepto individual de culpabilidad™, en ADPCP
1985, pags. 286 y ss., especialmente pag. 291; y el mismo, *‘Indicaciones metodicas sobre
el concepto material de culpabilidad®’, en Libro Homenaje a A. Candau, Universidad de
Valladolid, 1988, pags. 316 y ss.

6.- Vid. por ejemplo ANTON ONECA, Derecho Penal, P G., Madrid, 1949, Pags, 295
¥ 5.y pag. 299. Sobre la situacion actual en Alemania y los precedentes historicos, vid
SCHONKE / SCHRODER / LENCK NER, Strafgeseizbuch Kommentar, 22 Aufl, Beck, Miinchen
1985, pag. 262.

7.- GomEz BENITEZ, Teoria juridica del delito, Civitas, Madrid, 1984, pags. 466 y s.

8- ANTON ONECA, Derecho Penal, cit., pig. 299.
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Se observa, pues, un peligroso desplazamiento desde el terreno de la
culpabilidad hacia el de la peligrosidad. Frente al enajenado el art. 8, 1°,
parrafos segundo y tercero, establece medidas de seguridad y/o
correccion’. Esto no sucede en los supuestos de exencioén por trastorno
mental transitorio. Pero la delimitacion del ambito o contenido de ambas
eximentes debe ser independiente de los efectos que llevan consigo. Consti-
tuiria una perversion metodolégica decidir la presencia o no del trastorno
mental en atencién a la peligrosidad del sujeto y a la conveniencia, segiin
ello, de imponer una medida.

La jurisprudencia ha debatido en ocasiones el problema de las psico-
patias en el Ambito del trastorno mental transitorio, si bien la discusion se
ha desenvuelto preferentemente en el ambito de la enajenacién. No se ha
llegado a apreciar, sin embargo, la eximente sino el trastorno mental transi-
_torio incompleto (arts. 9, 1* en relacion con el art. 8, 1°, y art. 64 del Codi-
go penal). Es ilustrativo que en tales ocasiones la base psicopatica del suje-
to aparece desdibujada ante la concurrencia de circunstancias (abuso de be-
bidas alcoholicas, ingestion de barbituricos, etc.) que producen una pro-
funda perturbacién transitoria —sin llegar a anular la conciencia o la
voluntad—".

Parece, por tanto, que son los factores concurrentes y no la psicopatia
lo que conduce al trastorno mental transitorio incompleto y puede llevar,
en su caso, a la apreciacion de la eximente. Esta podria venir en aplicacion
pero, ciertamente, por razones distintas de la psicopatia.

Sin embargo, la cuestion de si la psicopatia puede conducir a la exen-
cién de responsabilidad por trastorno mental transitorio pasa por el reco-
nocimiento o admision de que es la psicopatia misma la determinante deci-
siva del citado trastorno.

En el trastorno mental transitorio estd presente una alteracion de la
conciencia de cierta intensidad pero de escasa duracion; no se reclama una
base o fondo patolégico; en este punto la jurisprudencia ha modificado
el criterio anterior.

El requisito de la transitoriedad o escasa duracion del trastorno pudie-
ra considerarse suficiente en principio para excluir del ambito de aplica-
cién de esta eximente a las psicopatias. Segun la concepcion cldasica de las
mismas, que sigue informando la jurisprudencia del T.S., éstas son altera-
ciones permanentes de la personalidad (se ha dicho que la ‘‘anormalidad
es de siempre y para siempre’’ y que ‘‘acomparfian al sujeto desde la cuna
hasta la tumba’’). Frente a la concepcion clasica de K. Schneider, las con-
cepciones mas recientes sostienen, sin embargo, que no existe un determi-

9.- Vid. TERRADILLOS Basoco, ‘‘Tratamiento juridico penal de la enajenacion’’, en Co-
mentarios a la legislacion penal, dirigidos por Cobo del Rosal, T. V., Vol. 1° EDERSA,
1985, pdg. 149. Sobre la situacion antes de la reforma del Cédigo penal, por L. O. 8/25
junio de 1983, vid. BErISTAIN IPINA, Medidas penales en Derecho Contempordneo, Reus,
Madrid, 1974, pags. 176 y s.

10.- Vid. 5. 11 de junio de 1985. Significativa es la S. 28 de marzo de 1988 ya citada
que indica que la defensa solicité el trastorno mental transitorio y el tribunal de instancia
aprecio la enajenacién mental incompleta.
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nismo disposicional hacia la psicopatia, sino que junto a factores bioldgi-
cos, hereditarios o adquiridos, pueden concurrir factores ambientales y so-
ciales. Y asi se afirma que el psicopata puede hacerse a lo largo de la vida,
y, frente a la concepcion de Schneider, tiene un pronéstico favorable me-
diante terapia muy activa: fAirmacos, psicoterapia y socioterapia''. Desde
esta perspectiva queda abierta la cuestién de si al tiempo del hecho la psi-
copatia puede contribuir decisivamente a la situacion de trastorno mental
transitorio.

b) Pero donde se plantea fundamentalmente el problema de la relevancia
penal de las psicopatias es en el Ambito de la enajenacién. Se cuestiona si
las psicopatias, al menos las especialmente graves, son captadas por el in-
determinado concepto de enajenacion.

Punto de partida es el reconocimiento, con base en las aportaciones
medicopsiquidtricas, de que determinadas psicopatias deben conducir a la
total exencion de responsabilidad. Afirmado esto se discute si cabe recon-
ducirlas al ambito de la enajenacidon. Asi Mufioz Conde sefiala que el tér-
mino no debe entenderse como enfermedad mental, sino en un sentido mas
amplio comprensivo de las psicopatias”. Y Torio destaca que la indeter-
minacién del concepto de enajenacion permite incluir en él no solo las ge-
nuinas enfermedades mentales sino también hipotesis, como psicopatias vy
oligofrenias profundas, en que el autor carece de capacidad para ejercer
un dominio sobre el acto®.

Pero la misma ambigiiedad del concepto de enajenacién permite afir-
mar a Mir Puig que puede resultar adecuado para expresar las enfermeda-
des mentales en sentido estricto, pero es discutible que pueda dar cabida
a las psicopatias™.

No puede dejar de sorprender que la misma base legal, dirigida a esta-
blecer un supuesto de ausencia de culpabilidad, haya podido ser entendida
a la vez como concrecion de los posibles v contrapuestos métodos que el
legislador tiene a su disposicion para el tratamiento de las hipotesis de
inimputabilidad".

Asi Torio entiende que el concepto de enajenacion permite defender
la vigencia del método mixto bioldgico-normativo que reclama dos estra-
tos: una base psicopatologica y un momento valorativo, a saber, la aprecia-
cién de que el sujeto era incapaz al tiempo del hecho de comprender que
su obrar se encontraba prohibido o, en su caso, de determinarse conforme
a dicha comprension'.

Recientemente Carbonell se muestra favorable a la comprension psi-
cologica 0 normativo-psicolégica de la enajenacion: el enajenado podra ser

11.- Atonso-FERNANDEZ, Compendio de Psiquiatria, cit., pag. 324,

12- Musoz Conpe, Teoria general del delito, Temis, Bogota, 1984, pags. 149 y s.

13.- Tor10 LoPEZ, “‘Las férmulas legislativas sobre la enfermedad mental®’, en Psico-
patologia, 2, 2, 1982, pag. 185.

14.- Mir Puic, Derecho Penal, B G., PPU, 2* ed., 1985, pdgs. 489 y 495,

15.- La exposicion detenida de las distintas férmulas no procede aqui. Vid. al respecto,
Torio Lopez, “‘Las formulas legislativas sobre la enfermedad mental”’, cit., pags. 186 y ss.

16~ Torio Lopez, “‘La férmulas legislativas sobre la enfermedad mental”, cit.,
pag. 184,
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un enfermo en sentido estricto o no, lo importante es ‘‘que no sea capaz
de motivarse normalmente por el imperativo de la norma ni, por tanto, de
adaptar su conducta al Ordenamiento y ello por razones psicoldgicas’’. En
su criterio se trata de una concepcién meramente psicologica que prescinde
por completo del requisito de origen patolégico'.

Mir Puig afirma, sin embargo, que la férmula de la enajenacion del
art. 8, 1° es bioldgica. Para él, el término legal “‘enajenado’ no resulta apro-
piado para cobijar las psicopatias ‘‘porque ni el psicopata es propiamente
un enfermo, ni se halla ‘fuera de si’, ni sus actos parecen ajenos a su propia
personalidad, sino que por el contrario estos resultan plenamente adecua-
dos a su personalidad originaria’’**.

También Mufioz Conde admite que el actual Codigo penal espaiol se
estructura sobre un modelo biolégico puro, pero, a su juicio, un término
tan ambiguo como el de enajenado ‘‘deja en la mas absoluta libertad al
juez para poder calificar como de ‘enajenado’ todas aquellas manifesta-
ciones psicopaticas y defectos o alteraciones del proceso de socializacién,
relevantes en orden a la determinacién de la imputabilidad de un indivi-
duo’’”. No deja asi de producirse un desdibujamiento de la base biologi-
ca, previamente afirmada, del concepto de enajenacion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo sostiene que la formula de
enajenacion del art. 8, 1° es, en definitiva, una formula mixta biologico-
normativa peculiar, en la que decisivo es el momento psicoldgico-normativo
de si el autor pudo conocer el significado antijuridico de la conducta u orien-
tar la propia actividad conforme a ese conocimiento. Tal *‘apertura’ del
concepto parece que deberia favorecer la inclusion de las psicopatias en su
ambito. Ciertamente que el psicépata profundo. que no tiene alterada la
capacidad intelectiva, es capaz de comprender ia significacion antijuridica
de su comportamiento; puede faltarle, sin embargo, la capacidad de orien-
tar la conducta conforme a la comprension del injusto. Faltaria entonces
el elemento volitivo de la imputabilidad. Pese a ello, la jurisprudencia se
opone reiteradamente a apreciar la eximente, afirmando que en las psico-
patias no esta ausente la capacidad de conocer y querer.

Reconocido el momento normativo, valorativo, del concepto de ena-
jenacion, se reduce ulteriormente su ambito a las genuinas enfermedades

17.- Vid. CARBONELL MATEU, en Enfermedad mental y delito, libro colectivo, Civitas,
Madrid, 1987, pags 43 v s. La discrepancia con el criterio de Torio no parece residir tanto
en el primer momento —base psicopatolégica segiin Torio, razones psicoldgicas (?) segin
Carbonell— cuanto en el segundo momento, normativo o valorativo —incapacidad de com-
prender lo injusto o de determinarse conforme a dicha comprension segun Torio, incapaci-
dad de motivarse por la norma segtin Carbonell

18.- Mir PuiG, Derecho Penal, P G., cit., 488 y 495,

19.- Musoz Conpg, Teorig General del delito, cit., pags. 149 y s.

20.- Vid. por ejemplo, Ss. 6 de diciembre de 1982, 22 de marzo de 1984, 27 de marzo
de 1985, 13 de junio de 1985, 19 de diciembre de 1985, 27 de enero de 1986, 19 de diciembre
de 1986. También la S. 28 de marzo de 1988 que afirma la procedencia de la enajenacion
mental como eximente incompleta en un supuesto en que la capacidad intelectiva es normal
pero la volitiva se halla alterada.
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mentales o psicosis y a la oligofrenia profunda, pues se entiende que sélo
en estos supuestos puede estar anulada la capacidad cognoscitiva o volitiva.

La doctrina jurisprudencial no resiste un detenido analisis. Es cierto
que las psicopatias afectan fundamentalmente a la afectividad del sujeto,
que se muestra, por ejemplo, incapaz de una relacion afectiva estable, y que
la esfera intelectiva puede permanecer inalterada; las alteraciones de la per-
sonalidad psicopatica afectan, se ha dicho, a los instintos, tendencias, sen-
timientos e impulsiones, es decir, a la llamada capa intermedia en una vi-
sion estratificada de la personalidad®. Pero como indica Mir Puig no hay
duda de que la anormalidad en la afectividad ha de condicionar una for-
macién anormal de la voluntad, puesto que ésta depende del estado de dni-
mo y de la total personalidad del sujeto®.

Si se admite que el art. 8, 1° acoge la férmula mixta bioldgico-normativa
en el tratamiento de la enajenacion, parece que, presente el elemento psico-
patoldgico, no deberia existir inconveniente en incluir en su dmbito las psi-
copatias cuando, dada su gravedad, el sujeto es incapaz de determinarse
conforme a la comprension del injusto y esta por ello ausente el elemento
volitivo de la imputabilidad.

En términos similares se pronuncia Jescheck con relacion al derecho
aleman. El Coédigo penal alemdn acoge en el §20 el método mixto bioldgico-
normativo en la configuracién de los supuestos de incapacidad de culpabi-
lidad. Describe, por un lado, los factores psicopatoldgicos: perturbacion
psiquica morbosa, trastorno profundo de la consciencia, oligofrenia y otras
anomalias psiquicas graves, pero ademads exige que los citados factores de-
terminen la imposibilidad de comprender lo injusto del hecho o de actuar
conforme a tal comprensién. Por lo general, se admite que las psicopatias
especialmente graves encuentran cabida en la referencia legislativa “‘otras
anomalias psiquicas graves’’”. Y afirma Jescheck que ‘‘aun concurriendo
la comprension de lo injusto del hecho, la capacidad de culpabilidad puede
negarse cuando el autor resultd incapaz de actuar con arreglo a aquel en-
tendimiento (momento veoluntativo) por causa de la perturbacion psiqui-
ca, lo que sucede sobre todo en la embriaguez alcohdlica, las psicopatias
y las perturbaciones sexuales, puesto que en ellas, pese a la concurrencia
de una clara conciencia de lo injusto, en los casos excepcionales, hasta tal
punto predominan los impulsos que conducen al hecho o pueden debilitar-
se los factores inhibidores, que aquéllos dejan de resultar dominables’’*.

De admitirse que el concepto de enajenacion del art. 8, 1° responde
al método mixto biolégico-normativo parece, pues, que no hay obstaculo
para reconducir a su ambito determinadas psicopatias. De una parte, éstas
presentan la base psicopatoldgica indispensable conforme a las exigencias
del término enajenacién. De otra, en determinados supuestos de psicopa-

21.- PEREZ VITORIA, “‘El delincuente psicopdtico y su tratamiento’’, cit., pag. 1077.

22.- Mir PuiG, Derecho Penal, P G., cit., pag. 495.

23.- Vid. al respecto, SCHONKE / SCHRODER / LENCKNER, Strafeesetzbuch Kommen-
tar, cit., pag. 262, Jakons, Strafrecht, A. T, de Gruiter, Berlin, 1983, pag. 436.

24.- JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, P G., T. 1., trad. Mir Puig/Mufioz Conde,
Bosch, Barcelona, 1981, pags. 605 y s.
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tias graves puede faltar la capacidad de orientar la conducta conforme a
la propia comprension del injusto.

Sin embargo la férmula mixta, en los términos del §20 del Codigo pe-
nal aleman y tal como la entiende la jurisprudencia y un sector de la doc-
trina respecto del art. 8, 1° del Cédigo penal espaiiol, se presta a objecio-
nes. Al restringir el plano normativo a la ausencia de capacidad cognosci-
tiva (de conocer lo injusto del hecho) y volitiva (determinarse conforme a
dicho conocimiento) parece orientarse en el sentido de la concepcion tradi-
cional de la culpabilidad, hoy discutida®™.

Frente a esta situacion reacciona Muifioz Conde. Tras rechazar el con-
cepto de culpabilidad fundado en el ‘‘indemostrable poder de obrar de otro
modo’’, propone un concepto fundado en la funcion motivadora de la nor-
ma que abre la inimputabilidad a todas aquellas situaciones en que fracase
la internalizacion de las normas por cualquier factor (por ejemplo, la alte-
racion de la afectividad que incida en el proceso de socializacion). Y desta-
ca que a la luz de los actuales conocimientos psicologicos y psiquidtricos
parece sorprendente que, a los efectos legales penales, s6lo se tengan en cuen-
ta los trastornos de la inteligencia y de la voluntad y no las alteraciones
de la memoria, de la afectividad, del pensamiento, de la conciencia... o de
la motivacion, o se tomen en cuenta sélo en la medida en que inciden tam-
bién en las facultades intelectuales o volitivas™.

Las consideraciones anteriores trasladan la discusién a un plano dis-
tinto, al plano de la culpabilidad en sentido material. Se tiende asi un puente
entre un supuesto legal de ausencia de culpabilidad y el fundamento mis-
mo de la culpabilidad. La féormula mixta y, mas aun, la féormula psicoldgi-
ca pura de la enajenacion, al introducir un elemento normativo, valorati-
vo, implican cierta volatilizacién del concepto. Deja de ser la concrecion
legislativa de una causa de inimputabilidad y pasa a ser el elemento por
donde se realiza el juicio de culpabilidad o imputacion subjetiva. El juicio
sobre la imputabilidad deviene en e/ juicio de imputacion subjetiva por ex-
celencia en el que se toman en cuenta fodos los datos o factores que permi-
ten afirmar o negar la capacidad de culpabilidad. El postulado de la iden-
tificacion o coincidencia de la culpabilidad en sentido material y la culpa-
bilidad en sentido formal se alcanza por la via de la volatilizacion gradual
de un supuesto legal de ausencia de culpabilidad, con la consecuencia de
que se proyecta aqui la propia concepcion sobre la culpabilidad. Se produ-
ce un desplazamiento desde la culpabilidad en sentido formal hacia la cul-
pabilidad en sentido material. No se trata tanto de establecer si concurre
una causa legal de incapacidad de culpabilidad, cuanto de resolver si estd
ausente la culpabilidad en sentido material por ser el sujeto incapaz de cul-

25.- Asi criticamente frente a la formulacion legislativa del §20 del Codigo penal ale-
mdn, Mir PuIG, Derecho Penal, P. G., cit. pag. 488: *‘La descripcion legal del efecto psi-
cologico de inimputabilidad tiene el grave inconveniente de tomar postura ante el problema
tedrico, que el legislador no puede decidir, del fundamento y sentido de la inimputabilidad™

26.- MuNoz CONDE, Teoria General del delito, cit., pag. 145. Reclamando también que
se tomen en cuenta las alteraciones de la memoria, vid. MENGUAL 1 LiuLL, en Enferme-
dad mental y delito, libro colectivo, cit., 1987, pdg. 241 y nota 193.
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pabilidad. Ello presupone obviamente decidir qué se entiende por culpabi-
lidad, cudl es su fundamento. Las distintas concepciones sobre la culpabili-
dad parece que conducen a distintas concepciones de la llamada formula
mixta, y, mas aun, de la féormula psicoldgica o normativa pura, en el trata-
miento de la inimputabilidad. En lo que sigue se aborda esta cuestién no
agotadoramente sino atendiendo a las contribuciones mds significativas sobre
el concepto de enajenacion.

I11.- Segtin Mir Puig la culpabilidad se fundamenta en la normalidad
de la motivacion. Asi, el inimputable es motivable por las normas, pero
no es motivable de forma normal. La anormalidad motivacional explica
la irresponsabilidad penal del inimputable: supone en éste una inferioridad
con respecto al imputable en cuanto a su capacidad de resistir a los impul-
sos criminales. Por tanto no es que el inimputable no sea motivable por
las normas v que frente al inimputable no haya necesidad de pena, como
entiende Gimbernat. Antes bien, el inimputable es motivable, pero no es
motivable normalmente, esto es, como los demas: la norma puede incidir
en su proceso de motivacion pero no desplegar la intensidad motivadora
que normalmente posee”. La imputabilidad pierde caracter personal y se
decide con relacion a otros.

Con los presupuestos anteriores parece que no habria inconveniente
en admitir que en las psicopatias especialmente graves puede estar ausente
la culpabilidad en sentido material. Desde la perspectiva de la férmula mixta
habria que sostener que la base psicopatologica (psicopatia) impide al su-
jeto motivarse normalmente.

Pero Mir Puig, como ya se indico, entiende que la férmula de la ena-
jenacion del art. 8, 1° es bioldgica y comprende las enfermedades menta-
les. En consecuencia no estan comprendidas en ella las psicopatias. No de-
ja pues de estar presente una discordancia entre la culpabilidad en sentido
material v la culpabilidad en sentido formal. Este autor propugna que se
introduzea legislativamente la referencia a “‘otra anormalidad grave’’, lo que
alcanzaria a las psicopatias. Al propio tiempo rechaza la formula mixta
del §20 del C.p. alemdn porque presupone, afirma, lo que es sin duda cues-
tionable, basar la culpabilidad en la indemostrable libertad de voluntad.

Muiioz Conde propone un concepto dialéctico de culpabilidad. A su
juicio “‘no hay una culpabilidad en si, sino una culpabilidad con referencia
alos demas’’, ““la culpabilidad no es un fenémeno individual sino social’’.
En la medida en que es la sociedad (el Estado) quien define en un momen-
to histérico los limites de lo culpable 0 no culpable ““la culpabilidad tiene
un fundamento social antes que psicoldgico’’®. El fundamento material de
la culpabilidad hay que buscarlo, afirma, en la funcién motivadora de la

27- Mir Pulg, “Fundamento de la irresponsabilidad penal del inimputable’, en Psi-
copatologia, 2, 2, 1982, pag. 159. También, el mismo, Derecho Penal, P G., cit. pigs. 474 y ss.

28.- MuNoz Conpi, Teoria General del delito, cit., pags. 130 y s. El mismo, *‘La im-
putabilidad del enfermo mental”’, en Psicopatologia, 2, 2, 1982, pags. 130 y ss.
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norma legal. Sélo si el individuo ha llegado a internalizar y aprender el con-
tenido fundamental de las normas infringidas cabe plantear el problema
de la imputabilidad y de la culpabilidad. Si la internalizacién no ha tenido
lugar o ha surgido cualquier alteracion en el proceso de socializacion, de-
bera excluirse la culpabilidad. Cualquier factor que incida en los procesos
de socializacion, aunque no afecte a la inteligencia y a la voluntad, debe
ser tenido presente al hacer el juicio sobre la imputabilidad. El sujeto no
motivable por la norma, por haber fracasado frente a ¢l los procesos de
socializacion y aprendizaje, es inimputable®.

En las psicopatias graves se cumple el fundamento material de la cul-
pabilidad, seglin esta concepcion. Ello permite afirmar a Munoz Conde,
después de reconocer que la formula de la enajenacion del art. 8, 1° es bio-
l6gica, que un término tan ambiguo como el de enajenado permite com-
prender ‘‘todas aquellas manifestaciones psicopaticas y defectos o altera-
ciones del proceso de socializacion, relevantes en orden a la determinacion
de la imputabilidad de un individuo™".

Parece que se configura asi una férmula mixta peculiar, donde, pre-
sente una base psicopatoldgica, se precisa que determine la incapacidad del
individuo de motivarse por la norma.

La tesis de Mufioz Conde es llevada a sus ultimas consecuencias por
Carbonell, quien parte de la teoria de la motivacion de la norma y se ad-
hiere al criterio de Mufoz Conde al afirmar que cuando la internalizacion
de las normas no puede tener lugar o surjan defectos o alteraciones en el
proceso de socializacion debe llegar a considerarse la enajenacion. Por otra
parte entiende que el concepto de enajenacion del art. 8, 1° contiene un
concepto normativo o psicoldgico-normativo, lo que le lleva a rechazar la
férmula mixta biologico-normativa. El concepto de enajenacion para Car-
bonell no reclama una base patolégica. Decisivo es a su juicio para hablar
de enajenacion que el sujeto no pueda motivarse por la norma ‘‘por razo-
nes psicologicas’’. Permanece en la sombra, sin embargo, cuales sean es-
tas razones psicolégicas, estos fendmenos psiquicos base de la enajenacion,
que no sean al propio tiempo base psicopatologica, en el sentido de la for-
mula mixta. Acaso estemos aqui, sin mas, ante un problema terminoldgico
donde la férmula bioldgico-normativa y la férmula psicoldgico-normativa
son, en definitiva, una férmula psicopatolégico-normativa™. El momen-
to valorativo, la incapacidad de motivacién, pasa a primer plano en la for-
mulacion del concepto de enajenacion por Carbonell. En este sentido no

29.- Munoz CoNpE, “‘La imputabilidad del enfermo mental’’, en Psicopatologia, 2,
2, 1982, pags. 130 y ss. El mismo, Teoria General del delito, cit., pags. 130 y s.

30- MurNoz CoNbE, Teoria General del delito, cit., pags. 149 y s.

31.- CARBONELL MATEU, en Enfermedad mental y delito, libro colectivo, cit., pags. 43
Y S5,
32 Vid. lo dicho supra nota 17, Sobre la discusion del §20 del Cédigo penal alemarn,
v_ld. JEScHECK, Tratado de Derecho Penal, T. 1., cit. pag. 600. Indica JESCHECK que el §20
sigue un método mixto psicoldgico-bioldgico. Pero precisa (loc. cit. nota 19) que la expre-
§10n no es exacta y que seria preferible hablar de un método psiquico-normativo. Esto €s
seguido por JAKoBs, Strafrecht, A. T, cit., pag. 428.
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parece que medie inconveniente para comprender en su dmbito las psico-
patias graves.

Torio propone un concepto individual, personal de culpabilidad. Par-
te de la admision de la espontaneidad del comportamiento humano como
dato antropologico general, pero toma en cuenta otras concepciones como
la culpabilidad por el caracter o la culpabilidad como realidad socialmente
troquelada. Surge asi una ‘‘nocién integrada, multilateral, abierta, com-
pleja, de la imputacion subjetiva’’. El juicio eminentemente individualiza-
dor de culpabilidad debe tomar en cuenta todos los factores que incidan
o informen sobre las relaciones personales entre accion y autor, asi disposi-
ciones congénitas y adquiridas, pero también factores sociales y culturales.
Este juicio individualizador debe penetrar todos los elementos que integran
la culpabilidad: imputabilidad, conciencia de la antijuricidad, inexigibili-
dad de otra conducta distinta. La imputabilidad es concebida como capa-
cidad del autor para comprender y querer el hecho delictivo. Pero al propio
tiempo se indica que la imputabilidad debe desenvolverse de forma indivi-
dualizadora, no generalizadora, tomando en cuenta no sélo factores biolo-
gicos, psicopatoldgicos o naturalisticos, sino también sociales vy
culturales™.

La férmula de la enajenacion del art. 8, 1° es entendida por Torio co-
mo una norma mixta bioldgico-normativa. Es necesario una base psicopa-
toldgica que determine la incapacidad del autor al tiempo del hecho para
comprender que realiza una conducta prohibida o para determinarse segtin
tal comprension. La férmula reclama una base psicopatoldgica, pero pre-
senta también un plano valorativo en el que no se trata tanto de decidir,
afirma, si el autor pudo obrar “‘libremente’’, cuanto de establecer si pudo
responder a la motivacion normativa®™,

Con estos presupuestos parece que no hay inconveniente en admitir
que el psicopata profundo incapaz de determinarse normativamente es ‘‘ena-
jenado’’ en el sentido de la ley vy, por tanto, inimputable. El juicio sobre
la imputabilidad tomaria en cuenta rodos los factores que determinan la
incapacidad de dirigir la conducta conforme a la norma.

Sin embargo en los supuestos en que la capacidad cognoscitiva y voli-
tiva no se halle afectada y pese a ello el sujeto presente alteraciones de la
personalidad (de la afectividad, de la memoria, etc...) parece que no puede
proceder la declaracion de inimputabilidad. El juicio individualizador de
imputabilidad se encuentra, pues, con un limite infranqueable: todos los
factores a atender deben incidir en la capacidad cognoscitiva y volitiva.

Queda abierta la cuestidon de si en estos supuestos restaria todavia la
posibilidad de una declaracion de inculpabilidad del psicopata profundo
por la via de la inexigibilidad de una conducta distinta si, atendiendo a to-
dos los factores concurrentes, procedio como lo hubiera hecho la generali-
dad de las personas.

33- Vid. Torio Loprez, “*El concepto individual de culpabilidad”’, cit., pag. 297. El

gnli;m(), “Indicaciones metddicas sobre el concepto material de culpabilidad’’, cit., pags.
y 319,

34.- Vid. Torio Loprz, “‘Las formulas legislativas sobre la enajenacion mental™, cit.,
pégs. 188 y s.
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LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL ENTRE EL IDEAL
CIENTIFICO DE LAS CIENCIAS NATURALES
Y EL DE LAS CIENCIAS DEL ESPIRITU

Enrique Bacigalupo

Catedrdtico de Derecho Penal
Magistrado del Tribunal Supremo

En torno al problema del objeto de la dogmatica penal y al método
de ésta se han discutido problemas mucho mas generales de la dogmadtica
juridica en general. Las caracteristicas de esta discusion han sido califica-
das recientemente de caoticas, no sin razon', v tal afirmacién resulta per-
fectamente aplicable a la dogmatica penal en particular. Probablemente por
este motivo pueda resultar util tratar los problemas fundamentales de la
dogmatica penal en relacion a los ideales cientificos que han dominado el
desarrollo de la discusion.

Tres son los problemas fundamentales de la dogmatica penal y pueden
permitirnos desarrollar el tema propuesto:

a.- Los problemas referentes a la determinaciéon del objeto de la dog-
matica penal: jqué se quiere conocer?

b.- Los problemas del conocimiento de ese objeto: Cdmo se puede co-
nocer el derecho penal?

c.- Los problemas de la sistematizacion de los conocimientos sobre el
objeto: ;qué es y como se construye el sistema cientifico del derecho penal?

A.- Comencemos por el problema del objeto. En la actualidad el pro-
blema de la determinacién del objeto del conocimiento de la dogmatica penal
deberia abordarse de una manera histdrico-cientifica. Las discusiones ac-
tuales perderian practicamente toda perspectiva si no se explicaran sus pro-

1- Confr. F. Bypuynsky, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 1982, pag. 4.
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blemas en una forma dinamica. La cuestion del objeto de la ciencia del de-
recho penal no puede tratarse sino dentro de un marco tedrico determina-
do y tiene diferentes caracteristicas segun el contorno dentro del que se lo
haga. )

La cuestion del objeto del derecho penal como ciencia de los juristas
surgié como problema explicito en el marco tedrico de la filosofia cientifi-
ca del positivismo y no solo fue una discusion referente al objeto de los
conocimientos de los juristas, sino ante todo, una discusion relativa a la
cientificidad de 1os mismos. Como es sabido, para el positivismo, fuera de
la l6gica y de las matematicas solo existen conocimientos cientificos refe-
rentes a hechos sensiblemente perceptibles. Las normas del derecho penal,
como tales y de la forma en que hasta entonces habia ocupado a los dog-
madticos, no eran ni formas ldgicas, ni conocimientos matematicos, ni he-
chos perceptibles por los sentidos: por lo tanto, la ciencia juridica tradicio-
nal no era tal ciencia o no podia serlo dentro de este marco tedrico.

Segun el ideal cientifico del positivismo, entonces, la cientificidad de
la dogmatica penal dependeria de que el objeto de conocimiento fueran he-
chos de la experiencia sensible (empiricos).

Esta cuestion no tuvo respuesta uniforme dentro del campo del positi-
vismo. La cientificidad de la dogmatica penal o de la ciencia del derecho
tradicional (ya que los positivistas prefirieron no usar la expresiéon “‘dog-
matica’’) fue defendida, por lo menos, con dos tipos de argumentaciones
que me permitiria calificar de “‘integradoras’’ (Von Liszt y Ferri) y de ‘'de-
sintegradoras’”’. La diferencia reside en el tipo de reduccionismo utilizado:
las argumentaciones ‘‘integradoras’’ procuran sumergir a la ciencia juridico-
penal tradicional en una ciencia empirica de las causas del fenémeno cri-
minal; las ‘‘desintegradoras’’, por el contrario, trataron de reducir las ex-
plicaciones juridico-penales al esquema de las relaciones causa-efecto.

En Espafia ésta es la problemadtica metodoldgica dentro de la cual se
desarrollé la que José Anton Oneca llamo con acierto ‘‘generacion espa-
fiola de la politica criminal’*?. Saldafia, Jiménez de Asiia'y Cuello Calon.
Sin embargo, la cuestion propiamente metodoldgica no tuvo un reflejo vi-
sible en la obra de esta generacién. A mi juicio una prueba de peso en fa-
vor de esta afirmacion se encuentra ya en la forma en que se produce su
ruptura con el positivismo italiano orientado por Ferri. En ¢l centro de es-
ta disputa no se encuentran afirmaciones referentes al método sino que las
argumentaciones centrales de Jiménez de Asua, que fue quien llevd el ma-
yor peso en la misma, se orientan hacia los aspectos politico-institucionales
del programa politico criminal del positivismo de Ferri y su ‘‘retorno’ a
la dogmatica postulado en la apertura del curso 1931/ 1932 de la Universi-
dad de Madrid que se basa en la capacidad atribuida a ésta para una mejor
defensa de la libertad.

Vista desde la moderna teoria de la historia de la ciencia de Kuhn',
me animo a postular aqui la posibilidad de que la generacion espanola de

2.- Confr. Homenaje a Jiménez de Asiia, 1970, pag. 337 y stes.
3- Kunn, T. Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, 1*. ed. norteamericana
1962, cit. segun la ed. alemana 1967, pag. 25.
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la politica criminal no haya sido protagonista de una revolucién cientifica,
sino que se desenvolvio dentro de lo que KuAn denomina “‘ciencia normal’’,
es decir dentro del paradigma estabilizado y reconocido por la comunidad
cientifica de la ciencia de su época. Los discipulos espafioles de Liszt, con
la excepcion probablemente de Sal/dafia, evolucionaron hacia posiciones neo-
kantianas sin una discusion metodolégica expresa, como la que dieron en
Alemania Radbruch v Griihut.

Desde el dangulo de lo que se dio en llamar la ‘“lucha de escuelas’” el
problema del objeto de la ciencia del derecho penal no fue sino una cues-
tion vinculada a la adaptacion de aquélla al ideal cientifico del positivis-
mo. Analicemos ahora los tres modelos fundamentales de esta adaptacion.

El modelo de la sociologia criminal procura, en realidad, una alterna-
tiva no-normativa a la ciencia cldsica juridico-penal. En ello me parecen
innegables sus contactos v su paralelismo con la ética de Schopenhauer,
que intentaba fundamentar una alternativa no-normativa (no-imperativa)
a ética kantiana. De esta manera el desplazamiento del derecho vigente a
un segundo plano se justifica por que las conclusiones juridicas deben ob-
tenerse —segun Ferri— en primer término de la observacion del fenémeno
social de la delincuencia. La obra con la que él mismo dijo terminar su vi-
da cientifica, las “‘Principii di Diritto Criminale’’ (1928), responde a esta
concepcion cientifica.

Los fundamentos metodologicos de la “‘ciencia total del derecho pe-
nal’’ propugnada por V. Liszt no afectaron —por el contrario— a las con-
cepciones de la ciencia penal clasica, pues dentro de este marco la tarea
primaria de ciencia juridico-penal no es sino el ‘‘conocimiento de las nor-
mas de acuerdo con un método légico-juridico’’*. Sin embargo, ello no
constituiria ni “‘la unica ni la mds alta tarea de la ciencia del derecho pe-
nal’’(289). Por encima del conocimiento de las normas esta el ‘‘conocimiento
cientifico independiente de los fenémenos que constituyen su propio obje-
to: el delito y la pena (289). Tal conocimiento es el conocimiento del feno-
meno en sus ‘‘causas determinantes’’ (289). Por lo tanto, V. Liszt solo con-
siderd al estudio normativo del derecho penal como una ciencia, si esta ex-
presion era tomada en el ‘“mas amplio sentido de la misma’’ (289). En mas
de una oportunidad y con muy diferentes imagenes literarias V. Liszt no
dejo de ocultar sus dudas respecto del cardcter cientifico del conocimiento
de las normas del derecho penal. Sin embargo, lo que debe subrayarse es
que en ningtin momento postuld un reduccionismo a la sociologia.

La tercera y ultima de las respuestas que procuran adecuar la ciencia
Juridico penal al ideal cientifico del positivismo es la de Arturo Rocco. De
ella hemos dicho que es desintegradora, porque rechaza todo contacto con
las ciencias sociales y con la filosofia, pero que es —en sentido inverso a
la teoria de Ferri— reduccionista, ya que el pensamiento juridico—penal
tradicional podria expresarse en relaciones de causa a efecto. De esta ma-
nera se cumpliria con la principal exigencia del positivismo. Rocco creyo
¢n un conocimiento del derecho penal ajeno a todo presupuesto. El objeto

4.- Strafr. Vortr. u. Aufs. 11, 1905, 286.
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no podria ser sino el derecho positivo carente de toda contaminacién an-
tropoldgica, sociolégica o politica. El caracter causal explicativo de este es-
tudio, Rocco creyo encontrarlo en la relacion que une al delito como cqu-
sa, la pena como efecto’. De esta manera el ““hecho’ del derecho penal
positivo se explicaba como una sucesion de causas (delitos) y efectos (penas).

Globalmente consideradas estas soluciones generan reparos que difi-
cilmente pueden superarse en el marco mismo del positivismo.

La sociologia criminal de Ferri modifica sustancialmente el interés del
conocimiento cientifico juridico-penal: el jurista tiene un interés primario
en la aplicacion del derecho vigente, aunque no se desinterese de la refor-
ma del mismo. La sociologia criminal presupone —a la inversa— un des-
plazamiento del interés de jurista a la reforma y un notable descuido de
la aplicacion del derecho. La realizacion de la tarea de reforma resulta in-
clusive poco factible sin el conocimiento técnico de la aplicacion del dere-
cho penal. La sociologia criminal no salva el caracter cientifico del dere-
cho penal sino que modifica la funcién del jurista, y ademds de una mane-
ra tedricamente objetable.

La “‘ciencia total del derecho penal’’ extiende el circulo de interés del
jurista —tal vez alli reside su mérito— pero no logra salvar el caracter cien-
tifico del conocimiento de las normas del derecho penal.

La “‘Escuela técnico-juridica’ de Rocco nacid practicamente muerta.
Un afio después de haberse pronunciado la famosa leccion inaugural de
la Universidad de Sassari, Hans Kelsen puso de manifiesto que la relacidn
entre el delito y la pena, entre el presupuesto y la consecuencia juridica no
era una relacién causal, sino la imputacion, o sea ‘‘una conexién que tiene
lugar en base a una norma y que no es causal ni teleoldgica’. Aun exclu-
yendo la reforma del derecho penal positivo del interés bdsico del jurista,
Rocco no pudo salvar tampoco la cientificidad de la ciencia juridico-penal
en el marco del positivismo. El golpe de gracia para esta concepcion no
se hizo esperar mucho mas. En 1919 Max Weber demostraba que un cono-
cimiento cientifico carente absolutamente de presupuestos no existe en nin-
guna ciencia: todo conocimiento cientifico presupone por lo menos la légi-
ca y el método.

La cuestion de la determinacion del objeto de la ciencia del derecho
penal adquiere otras dimensiones totalmente diversas cuando se abandona
el marco teorico del positivismo. Ello tiene lugar cuando la cuestion se plan-
tea dentro de las ciencias del espiritu. En ellas el criterio de cientificidad
va no se reduce a la posibilidad de explicaciones causales de fenomenos
sensibles. El ideal cientifico de las ciencias del espiritu es ‘‘comprender el
fenémeno mismo en su concrecién tnica e historica’’. En ellas el caso in-
dividual no interesa como constatacion de una ley general, sino este hom-
bre, esta sociedad, este Estado, etc.® La referencia comun que reine a €s-

5.- Scritti Giuridici 111, Roma 1933, pag. 263 y stes. pag. 289.

6.- Hauptprobleme, 27 y stes.; Ueber die Grenzen zwischen juristischer und soziologi-
scher Methode, 49.

7.- GADAMER, 2.
8.- GADAMER, loc. cit, 2.
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tas ciencias es, dicho en palabras de Dilthey’: ‘‘determinar lo humano y
diferenciarlo de lo que corresponde a las ciencias naturales’’.

La posibilidad teérica del tratamiento de los problemas del objeto del
derecho penal dentro del paradigma de las ciencias del espiritu se convirtio
en un tema claramente metodolodgico en lo que podriamos llamar el relevo
generacional de la generacion de la politica criminal. Aqui corresponderia
mencionar dos autores que se pronunciaron abiertamente sobre ¢l particular.

En primer término Juan del Rosal, sobre la base de puntos de vista
de Erik Wolf, postul6 una ciencia penal ‘‘personalista y culturalista’’, pri-
mero en 1942 en su libro ““‘Nuevo sentido del Derecho Penal’’ y mads tarde
en sus Principios de Derecho Penal (1948) donde subrayé la idea de perso-
na y su significacion en los problemas metodoldgicos del derecho penal.

En segundo lugar Sfampa Braun, que en 1953 publicé su Introduccién
a la Ciencia del Derecho Penal. Esta obra fue considerada —incluso por
discipulos de Stampa Braun— como una exposiciéon del pensamiento de
Rocco. Sin embargo, entiendo que hay una diferencia fundamental: Rocco
era un positivista (aunque no un seguidor de Ferri: no sélo hubo positivis-
tas empiristas, sino que también los hubo 16gicos y Rocco estuvo, tal vez,
mds cerca de estos ultimos), mientras que Stampa no. La obra de Stampa
Braun, pertenece, por lo tanto, a este periodo, por su esfuerzo en la distin-
cion entre interpretacion y critica del objeto de la interpretacién: un punto
aprovechable de Rocco, a pesar de su fracaso en otro aspecto.

¢Qué significa respecto del problema de la determinacién del objeto
de la ciencia del derecho penal el paradigma de las ciencias del espiritu?

Lo primero que cabe deducir es que las normas del Derecho penal se-
ran un objeto legitimo de la ciencia del derecho penal. La ciencia del dere-
cho penal es una ciencia hermendutica porque su objeto es la comprension
del derecho penal: la dogmatica penal aclara y explica mediante la inter-
pretacion los textos del derecho penal positivo con miras a su aplicacion
€n casos concretos y por tal razon participa de los caracteres de todas las
ciencias que tienen por finalidad comprender textos.

Sin embargo, la afirmacién de que las normas del derecho positivo son
un objeto legitimo del conocimiento hermenéutico suena todavia con re-
miniscencias positivistas y naturalistas. En la dimensién de las ciencias del
espiritu —por lo menos, ya que no es éste el lugar para preguntarse lo que
ocurre en otras ciencias— el problema del objeto tiene caracteristicas dife-
rentes a las que el tratamiento clasico del tema les ha dado. Fundamental-
mente los objetos de conocimiento del jurista del derecho penal no se pre-
sentan con la separacién mds o menos clara con que se diferencian los ob-
jetos de la experlenCIa sensible respecto del sujeto cognoscente. En las ciencias
Juridicas, como ciencias hermenéuticas, la participacion del sujeto en la de-
terminacién del objeto tiene caracteres muy especiales.

Cuando se afirma que la finalidad de la dogmatica es la de compren-
der el derecho positivo penal ya se choca con la primera cuestiéon oscura.

“La dificultad principal de una teoria de la dogmatica juridica —dice Ralf

—_———

9- Der Aufbau der geschichtlichen Welt in der Geisteswissenschaften, 1911, 91
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Dreier—'® consiste en que no existe completa unidad de pareceres sobre ¢l
concepto de derecho vigente y por lo tanto sobre el objeto de conocimiento
de la dogmatica juridica’’. En el campo de la dogmatica penal este proble-
ma tiene hoy gran actualidad ya que la cuestion de si el derecho consuetu-
dinario penal debe integrar o no el objeto de estudio de la dogmatica penal
es todo menos una cuestion pacifica.

A esto debe sumarse que tampoco hay la menor unidad de pareceres
en lo referente a qué es una norma. La definicion de norma forma parte
de las definiciones mediante las que se determina el significado que esta
expresion debe tener en el lenguaje de la dogmatica penal (dentro, por lo
tanto, de un lenguaje cientifico). Estas definiciones tienen fines practicos
y su verdad o falsedad no puede comprobarse como la verdad o falsedad
de una afirmacién referente a un objeto de la experiencia sensible'. Fren-
te a tales definiciones solo cabe preguntarse si alcanzan o no la finalidad
para la que se les ha formulado. En la actualidad en la dogmatica penal
la expresiéon “‘norma’’ tiene mds de un significado: algunos designan —
con pequedas variedades—simplemente los imperativos, mientras que otros
se refieren a un concepto en el que deben distinguirse dos momentos dife-
rentes: la norma objetiva de valoracién y la norma subjetiva de determina-
cién o de motivacion. Las consecuencias que se encadenan en el sistema
dogmadtico a cada una de estas definiciones son, como es sabido, muy dife-
rentes: al lugar sistematico del conocimiento de la prohibicion, al conoci-
miento que presupone el dolo como forma mas grave de la responsabilidad
penal, etc.

Por otra parte, y como prolongacion de los problemas de definicion
que acaban de exponerse, aunque se alcanzara un entendimiento total res-
pecto del concepto de norma, la moderna teoria de los sistemas normati-
vos ha puesto de manifiesto ciertos limites de las definiciones posibles de
norma y ha deducido de alli que no todos los enunciados de un sistema
normativo —como son los de la dogmatica penal— constituyen normas:
también hay otras clases de enunciados que forman parte del sistema sin
reunir los caracteres de una norma.

Estas reflexiones nos sirven para formular una tesis que se ha ido abrien-
do paso en la moderna teoria del método juridico:

El verdadero objeto de la dogmatica penal —como de las dogmaticas
juridicas en general— son las cuestiones juridicas del derecho penal y no
en primer término las normas; éstas son ya una de las cuestiones que debe
enfrentar el jurista”. En realidad, si bien no se le ha formulado de esta
manera entre los juristas espafioles del derecho penal, me parece que es po-
sible detectar una atmésfera propicia a esta concepcion en la ciencia juridico-
penal espafiola. Pienso, por ejemplo, en Gimbernat que apoya toda la jus-
tificacion de la dogmatica penal en la seguridad que brindan las teorias
dogmaticas en la aplicacion del derecho”, o en Mir Puig, que postula una

10.- Recht, Moral, Ideologie, 1981, pdg. 88.

11.- Sobre esto confr. Eike v. SAviGNyY, Grundkurs im wissenschaftlichen Definieren,
5% ed. 1980, pag. 22 y stes.

12.- Confr. K. ApoMEIT, Rechistheorie fiir Studenten, 27, ed. 1981, pag. 13.
13.- Confr. Estudios de Derecho Penal, 1976, pag. 79.
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dogmatica ‘‘creadora’, que seria conceptualmente imposible si las normas
fueran conceptos fijos y ajenos a las definiciones del intérprete. O, por tl-
timo, en Rodriguez Ramos, que considera que el método no sélo debe ade-
cuarse al objeto, sino que supone ‘‘un elemento mds a la hora de juzgar
su idoneidad: el teleologicamente orientado renuncia ad-initio, con razon,
a la existencia de un concepto inmutable de norma'®’.

Una consecuencia, a mi juicio inevitable, de lo antedicho es que en
el marco de una ciencia hermenéutica el problema del método es necesaria-
mente previo al problema del objeto, pues las cuestiones referentes a qué
es v como se formula correctamente una definiciéon de las que estdn en la
base de la dogmatica penal, es una cuestién tipicamente metodoldgica.

B.- Si queremos ocuparnos ahora de las cuestiones referentes al cono-
cimiento del objeto en el marco tedrico de la hermenéutica deberiamos co-
menzar por una breve caracterizacion de ésta.

En general, en el derecho penal son pocos los trabajos que se refieren
a la hermenéutica. La conocida obra de Josef Esser tiene sus miras en el
derecho civil y no en el penal”. En la ciencia espaifiola califican a la cien-
cia juridico-penal expresamente como una ciencia hermenéutica Cobo del
Rosal y Vives Antdn apoydndose expresamente en la obra general de Ga-
damer y definiendo la situacion hermenéutica como el enfrentamiento del
jurista con un texto legal cuyo sentido debe establecer (confr. Derecho Pe-
nal, PG. I, pag. 101). Creo no sobreinterpretar a Beristain si me atrevo a
clasificar su trabajo ‘‘Teologia social y derecho penal’’ como un ensayo emi-
nentemente hermeneéutico. Si no hubieran otras razones, las palabras de Rilke
con que el mismo comienza serian ya un argumento suficiente en este sentido.

Afirmar que la ciencia del derecho penal es una ciencia hermenéutica
implica ante todo —como lo sostiene Gadamer— que su caracter se ‘‘com-
prende mas por la tradicion humanista que por la idea del método de la
ciencia moderna’*'é.

Desde el punto de vista de la tarea propia de la dogmatica penal la
hermenéutica no sirve para fundamentar ontolégicamente los valores o la
verdad de los mismos, ‘‘sino que procura la comprensién del sentido, de
los limites y de las condiciones de nuestras afirmaciones sobre objetos, cu-
ya existencia depende de nuestro mundo de representaciones, de nuestro
pensamiento y lenguaje y que se verifican en su comprensién y aplicacion”’
(confr. Esser, loc. cit. pag. 8). La comprension del derecho penal debera
llevarse a cabo dentro de lo que se denomina ““la experiencia hermenéuti-
ca’y en funcién de la estructura propia del proceso de comprension estu-
diados por Heidegger y Gadamer.

Esto significa una transformacién considerable del problema de la in-
terpretacion de textos del derecho penal. Tradicionalmente, y bajo la in-

14.- Confr. Apuntes de Derecho Penal, PG., 1, 1978 /79, pag. 45.
15.- Confr. Methodenwahi und Vorverstindnis in der Rechtsfindung, 1972.
16.- GADAMER, Wahrheit und Methode, 4. ed. 1975, pag. 15.
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fluencia de la metodologia de las ciencias naturales la dogmatica penal cl4-
sica vinculo la idea de seguridad juridica con la distincion entre conoci-
miento y decision, de acuerdo con lo cual solo podia considerarse legitima
una interpretacién que se redujera al conocimiento de la ley, y al mismo
tiempo, excluyera totalmente las decisiones del intérprete.

Este esquema teorico del problema ya no es valido dentro de la expe-
riencia hermenéutica. En primer lugar porque dicho esquema presupone
una concepcion falsa del lenguaje y asigna a las palabras significados uni-
vocos y precisos, mientras lo caracteristico del lenguaje es precisamente su
““apertura significativa’’: ‘‘no hay dos personas que atribuyan a la misma
palabra precisamente el mismo significado’’ recuerda recientemente Ari-
hur Kaufmann". En segundo lugar, las posiciones superadoras de las con-
cepciones tradicionales de la racionalidad (Popper, Hans Albert, o inclusi-
ve Norberto Bobbio) no estiman posible una distincién absoluta entre co-
nocimiento y decision (o valoracién). Por lo tanto, una dogmadtica penal
que quiera recoger en serie el estado actual de la problemdtica hermenéuti-
ca debera dar cabida a la cuestion de las decisiones previas en su tematica
cientifica.

So6lo con animo de ejemplificar, cabe sefalar que los juristas del dere-
cho penal carecen totalmente de principios elaborados para orientar sus elec-
ciones metodolégicas. Desde Savigny los dogmaticos utilizan en la inter-
pretacion de las leyes penales el método gramatical, el histérico y el teleo-
16gico. No solo se trata de métodos de estructura muy diferente, sino que,
frecuentemente conducen a soluciones diversas respecto del texto. Sin em-
bargo, las razones que determinan la aplicacion de uno u otro medio son
totalmente obscuras. No hay método alguno para decidir entre los distin-
tos métodos. Como no hay tampoco método alguno para decidir entre las
distintas teorias de la pena. Como lo ha explicado Bobbio: no hay criterios
para resolver antinomias ultimas'.

Un ejemplo tomado de la jurisprudencia del Tribunal Supremo lo po-
ne de manifiesto:

El TS entiende que el robo con fuerza en las cosas descrito en el art.
500 CP solo se configura si se dan algunos de los supuestos del art. 504
CP (TS 13.1.75). De esta manera no realizan el tipo del robo muchos su-
puestos en los que la ejecucién del apoderamiento va acompafnada de algu-
na otra manifestacion de fuerza. En éste, el Tribunal Supremo opera con
un método gramatical estricto. Sin embargo, cuando interpreta el n° 1 del
art. 504, es decir, el concepto de “‘escalamiento’’, el Tribunal —probablemente
apoyandose en el método teleoldgico— incluye formas tipicas que no re-
presentan de ninguna manera manifestaciones de fuerza en las cosas, pues
aprecia la concurrencia de escalamiento cuando el autor se vale de ‘‘habili-
dad o destreza’’.

En el estado actual de las investigaciones sobre estos aspectos del pro-
blema del método de la dogmadtica penal no es posible avanzar mucho mas.

17.- {)i(’ Farallelwertung in der Laiensphdre, 1982, pag. 82.
18.- Confr. Contribucion a la teoria del derecho, 1980, pag. 349 y stes.
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Simplemente cabe sefnalar la inminencia de la incorporacién de una pro-
blematica nueva y hasta ahora ajena al contenido del discurso metodologi-
co de la dogmatica penal: la cuestion de las decisiones previas, sus condi-
ciones v sus limites.

C.- Estrechamente vinculado con lo ya expuesto se encuentra el tercer
y ultimo problema que quiero abordar: se trata de la cuestion de la funcion
y fundamentacion del sistema dogmatico de la teoria del delito.

Es practicamente un‘lugar comun afirmar que la ciencia del derecho
penal es eminentemente sistematica. Existe ademds una difundida coinci-
dencia de que los elementos que componen dicho sistema —dejando de la-
do las disputas en torno al contenido en particular de estos conceptos y
teorias— son la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad".

La cuestion de las relaciones de este sistema con la /ey penal se ha con-
vertido recientemente en un problema cuya discusiéon no ha alcanzado to-
davia resultados que permitan esperar una cierta estabilidad mas o menos
inmediata en las respuestas. Los puntos en los que las opiniones divergen
van desde la fecha de nacimiento del sistema hasta la funcion que realmen-
te cumple, pasando por la paternidad del mismo.

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

¢Coémo se explica que se extraigan de €l conclusiones que no estan es-
critas en la legislacién? Por ejemplo: ;Como se explica que —ante el silen-
cio del Codigo Penal espafiol— no todas las causas, que segun el art. 8 CP
excluyen la punibilidad tengan distintos efectos en el ambito de la partici-
pacion, del error y de la responsabilidad civil, segun la categoria en la que
se las clasifique?

Una primera respuesta posible es la del positivismo, tal como lo en-
tendioé V. Liszt. La legitimidad cientifica del sistema orgénico seria conse-
cuencia de su induccion del derecho positivo.

Desde este punto de vista la construccion del sistema dogmatico re-
queria dos operaciones previas: la recoleccion del material normativo y el
andlisis exacto de las proposiciones. La construccidn del sistema era —
segun V. Liszi— la coronacion de la tarea del jurista del derecho penal,
pues ‘“‘solo el orden sistematico garantiza el dominio total de lo particu-
lar’®. El sistema no seria, en consecuencia, sino la culminacién de una
serie de abstracciones comenzadas al nivel de la base rea/ del fenémeno del
delito®.

Esta respuesta —que podriamos designar como inductiva— tiene una
desventaja evidente: si el sistema presupone el conocimiento exacto de las
proposiciones y de las correspondientes definiciones, carecerd de toda fun-
¢ion cognoscitiva, no permitira conocer mejor lo particular, pues lo parti-

19.- Confr. sin embargo VIEHWEG, Topikund Jurisprudenz, 5% ed. 1974; criticamente
NUNEZ BARBERO, en Homenaje a Antdn Oneca, 1982, pag. 401 y stes.

20.- V. LiszT, Strafr. Vortr. u. Aufs. 11, 1905, 215.

21- Loc. cit.
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cular conocido con exactitud es previo a la construccién del sistema. EJ sjs-
tema, en todo caso, solo serviria a fines expositivos pero no cognoscitivos,
Por lo dem4ds, una observacion detenida de los sistemas que se presentap
como obtenidos de esta manera demuestra una considerable falta de fideli-
dad al método inductivo™.

La alternativa a esta posicion parte del reconocimiento de que “‘lag
cuestiones del sistema juridico penal no pueden desarrollarse, como cree
el ““puro” positivista, exclusivamente de la ley’’*. Implicitamente se reco-
nocen al sistema funciones cognitivas del derecho positivo, en tanto me-
diante él es posible desarrollar el contenido de los textos legales y estable-
cer su correcta interpretacion. En este contexto una supuesta fundamenta-
cion en el método inductivo carece totalmente de capacidad para legitimar
la funcién del sistema en la aplicacion de la ley.

En el estado actual de las investigaciones sobre el tema es posible pre-
sentar, por lo menos, dos vias para la legitimacion hermenéutica de esta
concepcidén del sistema.

En primer lugar podemos recurrir a la fundamentacion “‘ontologicis-
ta’’ representada por Welzel.

Aqui no es posible desarrollar el problema del circulo hermenéutico
que esta implicito en el punto de vista de Welzel**. Pero si es factible afir-
mar que de €l se deduce que el sistema de la ley interpretada no puede ser
sino el sistema de las estructuras previas de la ley misma, es decir el del
objeto regulado. En otras palabras: teoria de la accion v teoria del delito
no se diferencian. Asi lo decia Welze/ ya en 1939: “*La teoria de la accién
es la teoria del delito misma’’ (pag. 125). Precisamente la comprensién de
las estructuras onticas previas a la ley misma seria lo que preservaria a la
aplicacion del derecho de la casualidad y la arbitrariedad®.

El punto de vista “‘ontologicista’’ esta en la actualidad cuestionado in-
clusive dentro del circulo de los discipulos de Weizel. (confr. Stratenwerth,
Strafrecht I, 3. ed. 1981; Zielinski, Handlungs und Erforgsunwerth im Un-
rechtsbegriff, 1973, pdg. 80 y stes.; Jakobs, Strafrecht, 1983, prélogo V).

La mas significativa de las objeciones contra el ontologicismo de Wel-
zel es la proveniente en los afios 70 de parte de Roxin. La disputa metodo-
logica entre Weizel y Roxin no pone en absoluto en tela de juicio la estruc-
tura de la comprension hermenéutica. Lo que diferencia a Roxin de Welzel
es, en lo esencial, que éste considera que no son las estructuras previas del
objeto de regulacion de las normas lo que legitima el sistema en la aplica-
cion de la ley, sino la coincidencia de sus soluciones con determinados fi-
nes politicos-criminales, es decir con los fines de la pena: en la medida en
que el sistema garantice resultados conformes con la finalidad de la pena

22.- Confr. Bacicaruro, Delito y Punibilidad, 1983, pag. 27.
) 23.- WELZEL, en ZSt W 58 (1939) pég. 491 y stes. (recogido en Abhandlungen zum Stra-
frecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, pag. 122).

_ 24- Confr. HEIDEGGER, Sein und Zeit, 11. ed. 1967, pag. 148 v stes.; GADAMER, Wakr-
heit und Methode, 4. ed. 1975, pag. 250 y stes.

) 25.- WEeLZEL, Das Deutsche Strafrecht 11. ed. pdg. 1; confr. también GADAMER, loc.
cif. pag. 251.
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sera el sistema de la ley. La pre-estructura de las normas no estaria dada
por la accién sino por los fines de la pena®.

La otra alternativa de fundamentacion hermenéutica del sistema dog-
matico del delito parte de la tradicion del derecho natural racionalista. De
acuerdo con ello sostiene Naucke que el sistema de la teoria del delito no
es una teoria del contenido de un derecho vigente sino de un derecho que
debe ser’’. Este punto de vista afirma que el sistema dogmatico del delito
no esta compuesto por ‘‘conocimientos cientificos’’ sino por “‘reglas razo-
nables para la discusion de conflictos’”®. La funcion de este sistema, por
lo tanto, no sera sino dar al proceso practico de aplicacion de la ley un or-
den racional. ‘‘La teoria general del delito prescribe a la ley, cuya aplica-
cidn esta en juego, un programa al que ésta debe adaptarse. La teoria gene-
ral del delito tiene la pretension de lograr un mas alto grado de razonabili-
dad mediante la adaptacion del contenido de la ley a ella’®. La legitima-
cién cientifica de esta concepcién del sistema provendria de su mayor ra-
cionalidad frente a la ley.

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

26.- Confr. Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechissystem, 1970, pag. 10 y stes.
27~ Confr. Navcke, Grundlinien einer rechisstaatlich-praktischen allgemeinen Straf-
tatlehre, 1979, 14, nota 6.

28.- Naucke, loc. cit. pag. 21.
29.- NaUCKE, 13 y ste.
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IMPUTABILIDAD Y EDAD PENAL
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1- EL CONCEPTO DE IMPUTABILIDAD

La tendencia en la doctrina y la legislacion ha sido la de determinar
la imputabilidad desde las ciencias naturales. En las legislaciones antiguas
sobre la base de la psiquiatria y posteriormente en relacion a la psicologia.
Solo modernamente se ha incluido una direccion valorativa y se plantea
la imputabilidad como una cuestién a definir normativamente. En todo caso,
sin embargo, se tiende a dar una importancia fundamental a las ciencias
naturales.

Esta tendencia habria que ponerla en revision desde dos perspectivas
diferentes. Por una parte desde el contenido mismo de la formula utilizada
¥, por otra, en relacion a la féormula misma.

A- Revision del contenido de la formula’.

La formula actualmente utilizada sefiala que ser imputable implica la
capacidad de conocer la ilicitud del obrar y de poder actuar conforme a
tal conocimiento. En definitiva simplemente se pone el acento solo en dos
aspectos psicolégicos, en el referente al conocimiento (momento cognosci-
tivo) y el relativo a la voluntad (momento volitivo).

Pero la realidad psicolégica del individuo no se agota en estos dos as-
pectos y habria, por ejemplo, que considerar todo el problema de la afecti-
vidad. La féormula, por tanto, resulta discutible ya en su contenido. Ello
Jjustamente tiene especial importancia en el caso de los jovenes. En efecto,
esta tendencia a poner el acento en el conocimiento y la voluntad pareciera

L- Cfr. Bustos RaMIREZ, Juan: p. 281 ss.
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basarse en una idea radicalmente racionalista de la sociedad y el hombre,
en que las caracteristicas de éste son el conocimiento y la voluntad. Con
lo cual va de partida el joven aparece como alguien que no aparece dotado
de estas caracteristicas fundamentales del hombre (*‘maduro’’). De este modo
se crea una forma de diferenciacion propia a la teoria de la divergencia,
en que el joven aparece estigmatizado desde el principio y por tanto sujeto
a la tutela del Estado y la sociedad, pues presenta caracteristicas peligrosas
para ésta y de la cual la sociedad ha de defenderse. Sobre la base de la cien-
cia (natural)’ y, por tanto, de una pretendida verdad indiscutible se justi-
fica cualquier intervencion del Estado sobre la categoria de los jovenes. La
idea clasificatoria de las ciencias naturales traspasa el sistema penal y per-
mite la creacion de una ley especial, en el sentido de una ley conforme a
las caracteristicas de personalidad del sujeto.

Pero no sélo ha de criticarse el contenido de esta férmula desde el as-
pecto puramente psicoldgico individual, sino también desde una perspecti-
va social. Se pone el acento so6lo en el individuo aisladamente, olvidandose
que el derecho y el derecho penal en especifico estd referido a relaciones
sociales y por tanto al sujeto en relacion a otros. Luego hay que considerar
la interaccion social entre los sujetos, que resulta fundamental para enjui-
ciar la responsabilidad de éstos y también por tanto su imputabilidad. Se
trata de incorporar a la discusion de la imputabilidad toda la problematica
de las llamadas subculturas. Es decir, respecto de determinados individuos
(pertenecientes a una determinada subcultura, las cuales se dan en todo sis-
tema social y han de ser reconocidas por toda sociedad abierta o democra-
tica) la cuestion a debatir no esta referida a sus aspectos cognoscitivos o
volitivos, que resultan innegables, sino en relacion a su mundo cultural, a
sus vivencias, a sus creencias, que pueden interferir completamente su rela-
cion con la cultura dominante o hegemonica (asi el caso de los indigenas
en América Latina o de los gitanos en Europa). Luego también desde esta
perspectiva la féormula utilizada tradicionalmente resulta demasiado restrin-
gida e insuficiente. Implica pasar por alto una situacion existente en todo
sistema social y en definitiva no atender las necesidades de vastos grupos
sociales, con lo cual se produce una relacion de dominacion sobre ellos y
consecuentemente una politica discriminatoria.

B.- Revision de la formula en cuanto tal.

La cuestion a discutir es si es posible plantear una definicién en torno
a este tema sobre la exclusiva perspectiva de las ciencias naturales o sobre
un criterio mixto de caracter cientifico natural y normativo.

El problema de la imputabilidad gira en torno a la consideracion del
individuo como persona, esto es, como un sujeto dotado de derechos y al
que se le pueden imponer obligaciones. Esto es, de un sujeto dotado de
autonomia. Se trata, como sefiala la Constitucion de ‘‘la dignidad de la
persona’’ y de “‘los derechos inviolables que le son inherentes’”. Luego la

2.- Cir. GONZALEZ ZORRILLA, Carlos (1985): p. 117 ss.
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discusién sobre la imputabilidad no se puede dar en términos naturalisti-
cos o simplemente de una mixtura de estos elementos con otros de cardcter
valorativos. La problematica de la imputabilidad es primeramente una cues-
tion a resolver desde un punto de vista politico juridico.

En primer lugar entonces hay un aspecto determinante que condicio-
na toda la discusion, esto es, que el juicio de imputabilidad o inimputabili-
dad no puede desvirtuar el cardcter de persona del sujeto y por tanto su
dignidad y derechos que le son inherentes. No es menos persona un inim-
putable ni mads persona el imputable. Las férmulas hasta ahora utilizadas
tienen sin embargo la tendencia de plantear una cierta minusvalia respecto
de los inimputables (‘‘no tienen capacidad para ...”) y a negarles su auto-
nomia como persona, y, por tanto, al mismo tiempo a conceder una tutela
sobre ellas por parte del Estado. Se produce una confusion entre las dife-
rentes necesidades que pueden tener las personas y las cuales debe tutelar
el Estado, tal como hoy lo sefiala correctamente el art. 9.2 de la Constitu-
cion, con una tutela sobre las personas. Mas atn se produce una confusion
entre las diferentes necesidades que pueden tener las personas con una di-
ferenciacion sobre sus caracteristicas personales, lo que se utiliza como fun-
damento para esa tutela del Estado, en razon de su peligrosidad social. To-
do ello vulnera clara y palmariamente los deberes positivos del Estado frente
a la persona (art. 9.2 de la Constitucion), el principio de la dignidad de
la persona (art. 10.1 de la Constitucion) y el principio de igualdad (art. 14
de la Constitucion).

Conforme, por tanto, a los principios constitucionales actuales, pro-
pios a un Estado social y democratico de Derecho, la imputabilidad como
juicio sobre un sujeto tiene que partir del principio politico juridico (y no
de ciencia natural) de que se trata de una persona y de que éstas son por
tanto iguales en dignidad y derecho. De ahi entonces la revision critica de
las actuales formulas sobre imputabilidad, que de algun modo, por su afin-
camiento en las antiguas posiciones positivistas basadas en las ciencias na-
turales, tienden a una ideologia de la diferenciacion.

El juicio de imputabilidad tiene pues un primer nivel ineludible en un
Estado social y democratico de derecho, que el sujeto sobre el que recae
es una persona humana y por tanto no se puede hacer ninguna discrimina-
cién ni en razén de sus cualidades personales ni tampoco por el grupo o
sector personal al cual pertenezca.

Ahora bien, a la persona en cuanto se le reconoce como actor social,
como sujeto de derechos y obligaciones, se le puede pedir responsabilidad
Y, por cierto, sélo en la medida que se le hayan proporcionado todas las
condiciones necesarias para el ejercicio de sus derechos y obligaciones. No
se trata simplemente de atender a la enunciacién de un postulado, sino a
su efectividad, a su desarrollo como principio social. Su responsabilidad
puede darse a diferentes niveles politico juridicos.

En tal sentido habria que distinguir entre una responsabilidad penal
en general y una penal criminal’. La responsabilidad penal en general es-

3- Cfr. GoNzALEZ ZORRILLA, Carlos (1983): p. 178 s.
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ta definida en su contenido por ¢l hecho de una intervencidn coactiva por
parte del Estado sobre los derechos basicos del sujeto y que obliga por tan-
to a la consideracion de todas las garantias desarrolladas para evitar el abuso
y arbitrariedad del Estado frente a los derechos fundamentales (o bien de-
rechos humanos) del individuo. Es la lucha politica que ha desarrollado
desde siempre el individuo frente al Estado. Dentro de esta responsabilidad
general hay que considerar la responsabilidad penal administrativa, por ejem-
plo, v también la responsabilidad penal de los inimputables, ya que a ellos
se les aplican determinadas sanciones o medidas en forma coactiva®. Prin-
cipios garantistas basicos en referencia a toda responsabilidad son la res-
ponsabilidad por el hecho y la legalidad de los delitos (o, en general, he-
chos infractores) y las penas (art. 25.1) de la Constitucion.

A los inimputables en virtud de su hecho delictivo se les aplican deter-
minadas sanciones o medidas. La cuestion a decidir es entonces la diferen-
cia con los llamados imputables y en definitiva la distincion entre un dere-
cho penal en general y un derecho penal criminal. Determinar cuéles son
las razones que hacen posible que a un sujeto en virtud de un hecho delicti-
vo se le aplique una pena no criminal (sancién o medida) y a otro en virtud
del mismo hecho delictivo se le aplique una pena criminal.

Ello quiere decir entonces que hay un segundo nivel en el juicio de im-
putabilidad, que evidentemente no puede contradecir el primer nivel, esto
es, que esta diferenciacion en la pena (criminal y no criminal) no puede
residir en una discriminacion en cuanto a las personas como tales. Por eso
mismo no es posible configurar tal segundo nivel sobre la base de distin-
ciones provenientes de las ciencias naturales, como pretendian los positi-
vistas (en relacién a caracteristicas bioldgicas, psicoldgicas o sociales). Tal
segundo nivel sélo puede surgir desde una consideracion politico juridica
y por tanto en forma concreta de una perspectiva politico criminal.

Lo politico juridico y lo politico criminal en un Estado social y demo-
cratico de derecho dice relacion con el art. 9.2 de la Constitucion. Es decir,
que el Estado tiene que considerar que respecto de ciertas personas deter-
minadas necesidades’ no han sido satisfechas y que por tanto se dan res-
pecto de ellos obstaculos que impiden o dificultan las condiciones para su
libertad e igualdad y de los grupos en que se integran, o bien, no aparece
suficientemente garantizada su participacion. Luego respecto de estas per-
sonas su responsabilidad por los hechos delictivos que cometan no puede
ser igual a las de otros en que ello no sucede.

De modo entonces que en este nivel del juicio de imputabilidad han
de considerarse diferentes niveles de necesidades y de obstdculos a su satis-
faccion y solo una vez hecha esta determinacidn se puede hablar de un su-
jeto imputable. La imputabilidad es siempre, por tanto, de caracter socio-

4.- A esto no pareciera decicarle la debida atencién CARBONELL MATEU (p. 37), esto
es, que sobre el inimputable si bien no recae ‘‘pena-castigo’, como sefiala con razon, s¢
le aplica una pena (aunque se le llame medida de seguridad u oiro nombre) por el hecho
cometido y que con ello se le tiende a estigmatizar del mismo modo o mds gue al imputable
(basta ver los resultados de la justicia de menores, cfr. GIMENEZ-SALINAS, 1981, p. 145 s5.).

5.- DE Leo, Gaetano: p. 99 y 101.
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politico y ha de estar fundamentada en lo que sefiala el art. 9. 2 de la Cons-
titucién. El juicio de imputabilidad implica en definitiva desde un punto
de vista politico criminal la incompatibilidad de la respuesta del sujeto con
su hecho frente a las exigencias de proteccion de bienes juridicos por parte
del ordenamiento juridico. Respuesta implica capacidad de responder (res-
ponsabilidad) y ello tiene como supuesto que el sujeto ha sido satisfecho
en sus necesidades particulares o se le han removido los obstdculos que im-
pedian tal satisfaccion. Por eso el juicio de imputabilidad en este segundo
nivel tiene que considerar estos supuestos de la respuesta del sujeto o de
su capacidad de responder, pues es un juicio de exigibilidad (de caracter
general)’. Desde un punto de vista politico criminal tal respuesta concre-
ta, esto es, considerada desde el hecho realizado y no desde la conducta
de vida del sujeto o sus caracteristicas personale ha de ser incompatible con
todo el ordenamiento juridico, es por eso un juicio de incompatibilidad por
excelencia, ya que el derecho penal criminal es tltima ratio. De ahi que la
inimputabilidad implique siempre un juicio de determinada compatibili-
dad. La respuesta del sujeto no sera apreciada desde el derecho penal cri-
minal, sino que serd considerada, ya que ha habido un injusto penal (un
delito) en otros ambitos sancionatorios coactivos. Luego en caso alguno
se niega la capacidad de respuesta del sujeto —lo cual seria negarle su ca-
ricter de persona—, cuando se plantea un juicio de inimputabilidad, sino
simplemente se afirma que su responsabilidad no puede moverse en el am-
bito penal criminal, porque ello seria arbitrario y abusivo por parte del Es-
tado, sino dentro de otro ambito coactivo sancionatorio.

Es por eso que el juicio de inimputabilidad no configura una catego-
ria de personas diferentes (‘‘los inimputables’’), como ha surgido tenden-
cialmente desde las posiciones positivistas de la peligrosidad, sino que solo
puede significar dentro de un Estado social y democratico de derecho el
enjuiciamiento de su responsabilidad en un orden diferente al penal crimi-
nal. El planteamiento positivista ha llevado en definitiva dentro de la cien-
cia penal a considerar dos categorias andmalas de personas, los inimputa-
bles por una parte v los imputables por otra. Unos y otros serian peligro-
sos y la sociedad ha de defenderse de ellos. El simplemente agregar un plan-
teamiento valorativo, como ha sucedido con la formula tradicional utiliza-
da en la imputabilidad, ciertamente no ha podido cambiar este orden de
cosas y por el contrario ha servido para encubrir esta realidad y justificar
el tratamiento estigmatizador y denigratorio que reciben unos y otros.

Es por eso que el juicio de inimputabilidad, en la medida que plantea
la responsabilidad por el hecho dentro de otro orden juridico sancionato-

6.- CARBONELL (p. 37, 38 ss.) cuando plantea que en mi posicién falta un tercer nivel,
pasa por alto que en ella la imputabilidad es un problema politico criminal, basado por
ello sélo en la exigibilidad v no en un reproche ético —de ahi que ¢l plantiee un tercer nivel —
fundamentado en una capacidad de entender o querer. Tal capacidad de entender o querer
la tienen todos —no se trata de un problema de libre albedrio ni tampoco de determinacion
al hecho—, la desigualdad que ha de considerarse para la exigibilidad radica en las respues-
tas de los sujetos conforme a los obstdculos que se les presentan y su remocion, y a sus

necesidades y satisfaccion de ellas —que es una cuestion que atafie al sistema social en su
conjunto—,
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rio, no puede implicar que se desmonte todo el edificio de garantias que
se ha construido alrededor del individuo en su relacién con la intervencion
del Estado. Por el contrario, se trata de aumentar esas garantias, ya que
se parte del reconocimiento que el Estado por diferentes circunstancias (psi-
coldgico individuales, psicologico sociales o sociales) no ha estado en con-
dicién de satisfacer las necesidades de ese individuo o de remover los obs-
taculos para su satisfaccion’. De modo entonces que se han producido in-
terferencias significativas en la respuesta del sujeto, que impiden que el Es-
tado pueda intervenir con la coaccion penal criminal. S6lo queda entonces
considerar otros ambitos del orden coactivo penal, siempre que ello no im-
plique trasgredir las garantias generales del orden penal y las particulares
del orden penal que se le aplique.

2.- LA INIMPUTABILIDAD DEL MENOR

Dentro del marco conceptual anterior hay que considerar el juicio de
inimputabilidad en relacion al menor.

Evidentemente la formula tradicional de inimputabilidad como falta
de capacidad de conocer el injusto o falta de capacidad de actuar en conse-
cuencia con el conocimiento del injusto, no se puede aplicar al caso del
menor.

La problematica del menor no se puede reducir a estos términos de
conocimiento y voluntad, sino que se trata en su caso de una consideracién
global de su situacion dentro del sistema social. Se trata de una considera-
cion fundamentalmente politico criminal y no por tanto psicologista. Re-
sultaria hoy totalmente absurdo y una total ficcion plantear sin mas que
el menor no tiene capacidad para conocer el injusto o no tiene capacidad
para actuar en consecuencia con su conocimiento. Tal planteamiento care-
ceria de toda fundamentacién e implicaria negar la complejidad de la rea-
lidad del menor.

Pero no sélo es objetable el contenido de la formula tradicional en el
caso de los menores, sino también la féormula misma.

Como sefialabamos anteriormente dos son los niveles que tienen que
entrar en consideracion en el juicio de imputabilidad o inimputabilidad.
El primero implica el reconocimiento de persona del sujeto enjuiciado y
por tanto de su dignidad y de los derechos que le son inherentes. Ahora
bien, en el caso de los menores el juicio de inimputabilidad, dado que el
“‘control social de los menores desviados estd fundamentado desde sus ini-
cios en las bases ideoldgicas de la teorfa positivista”, ha implicado siempre
una negacion de su caracter de persona, de ente auténomo, y ha pasado
a quedar sujeto bajo la tutela del Estado. Este planteamiento se ha plasma-
do claramente en las leyes que se le han aplicado, la Ley sobre Tribunales
Tutelares de Menores (texto refundido de junio de 1948) y la Ley de Peli-
grosidad y Rehabilitacién Social (Ley 77/1978, de 26 de diciembre, que mo-

7.- GONZALEZ ZORRILLA, Carlos (1983), p. 179.
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difico la Ley 16/1970, de 4 de agosto)®. El menor ha sido considerado co-
mo un sujeto peligroso, diferente, y con tendencia a la desviacién (una de-
terminada categoria de individuo) y de ahi que no pueda ser considerado
como ser auténomo, como persona y quede sujeto a tutela. El positivismo
asi como aquellas tendencias eclécticas en el derecho penal, que han com-
binado las posiciones positivistas con perspectivas valorativas, han confun-
dido el nivel de necesidades diferentes con uno clasificatorio de las perso-
nas, sobre la base de una analogia del sistema clasificatorio a nivel de cien-
cias naturales (plantas, animales, minerales, etc.). Como sefiala Gaetano
de Leo ‘‘Existe el problema real de las necesidades diferentes, por asi decir-
lo, que son ‘especiales’ del nifio y del adolescente y, por tanto, de intereses
y derechos que nacen de la tutela social de aquellas necesidades, pero todo
esto no se puede mezelar ni confundir con la cuestion institucional del control
social v de la pena respecto a la misma categoria de personas, ya que de
otro modo se corre el riesgo potencial —que se ha convertido en historica-
mente real—de que las diferentes necesidades sean consideradas socialmente
como una propension (un peligro) hacia la desviacion y sean tratadas en
términos de prevencion y reeducacion de la criminalidad, con el probable
resultado de producir efectos reales de criminalizacion de aquellas necesi-
dades y de quien las padece’®®. Cualquier tipo de discriminacién entre los
sujetos, cualquiera que sea su base (pero en especial aquella que ha tenido
su origen en planteamientos de verdad dogmatica, va sea cientifica o de
otra naturaleza) ha significado siempre, v especificamente en el caso de los
jovenes, un proceso despersonalizacion, con las consecuencias de una cri-
minalizacion de sus actividades y de configuracion de un sistema tutelar
(o de defensa social) por parte del Estado.

En definitiva, en un Estado social y democratico de derecho, el juicio
de inimputabilidad en el caso de los jovenes tiene que partir de este primer
nivel, esto es, que son personas y que gozan del reconocimiento de la dig-
nidad de tal y de todos los derechos gue les son inherentes, conforme a lo
que establece la actual Constitucion de 1978. Esto, de partida implica todo
un conjunto de garantias al sujeto, tanto en el orden penal general, como
procesal v ejecutivo de sanciones. En contra de las cuales ciertamente cho-
can las leyes existentes sobre Menores (Ley de Tribunales Tutelares de Me-
nores y Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social).

Pero hay un segundo nivel en el juicio de inimputabilidad, esto es, que
ciertamente al sujeto se le reconoce, por ser persona, una capacidad de res-
puesta, interferida por los obstaculos a la satisfaccion de sus necesidades,
en virtud de su especial situacion dentro del sistema social. Ello implica
entonces que al sancionarlo por su hecho injusto (por el delito), resulta in-
dispensable la consideracion de este segundo nivel y de las garantias co-
rrespondientes, que surgen justamente de la especialidad de esas necesida-
des y de los obstaculos a su satisfaccion.

8- Cfr. GIMENEZ-SALINAS CoLOMER, Esther (1981): p. 27 s.; GONZALEZ ZORRILLA,
Carlos (1985): p- 120 s.
9.- DE Leo, Gaetano: p. 99.
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En definitiva, por tanto, el juicio de inimputabilidad del joven respec-
to del hecho injusto por él cometido, no significa ‘‘irresponsabilidad’’, ya
que siempre se le aplica una sancion, aunque sea mediante un fraude de
etiquetas (senaldndose que es una medida tutelar o benéfica y no una pe-
na)'’. Se produce en razén del hecho injusto (delito) una intervencion
coactiva del Estado respecto del joven. Es por eso que no se puede hablar
de irresponsabilidad del menor, al menor se le hace evidentemente respon-
sable por sus hechos, de ahi la medida coactiva, y ello porque ciertamente
es responsable, porque es persona y, por tanto, sus actos son plenos de sig-
nificacion dentro del sistema social. De ahi entonces que resulte un burdo
fraude de etiquetas plantear que al menor no se le aplica un derecho penal,
sino otra cosa.

Hay que partir de la realidad y ésta indica, en primer lugar, que la in-
tervencion sobre el menor es en virtud de que ha cometido un delito (asi
muy claramente el art. 9° de la ley de Tribunales Tutelares de Menores, que
sefala que ‘‘La competencia de los Tribunales Tutelares se extendera a co-
nocer: 1° A) De las acciones u omisiones atribuidas ados menores realiza-
das antes de cumplir los dieciséis anos, que el Codigo Penal o Leyes espe-
ciales califiquen como delitos o faltas...””). Hoy, conforme a lo que sefiala
la Constitucion, la intervencion estatal no se puede basar en la peligrosi-
dad del sujeto o en sus caracteristicas personales (asi sucede en la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social —art. 1 parrafo segundo referido a los
menores, en relacion con el art. 2 que sefiala supuestos de estados peligro-
s0s, entre otros, los vagos habituales, mendigos habituales, toxicomanos,
ebrios habituales, etc.— v la Ley de Tribunales Tutelares de Menores— en
el art. 9°. letra C se refiere a los “‘prostituidos, licenciosos, vagos y vaga-
bundos’>—), sino exclusivamente en virtud de un hecho injusto (delictivo)".
En segundo lugar, la realidad indica que se hace efectiva una responsabili-
dad del menor, es decir, una capacidad de respuesta del menor y, por eso
mismo, se le impone una determinada medida coactiva, que de otro modo
no tendria explicacién y pasaria a convertirse en puro castigo (como si se
tratara de un animal). Otra cosa diferente es que en virtud del juicio de
inimputabilidad esa responsabilidad no tenga el caracter de criminal (por
eso, acertadamente el Cédigo Penal habla de responsabilidad criminal en
el Libro I titulo I y por ello también con razon en relacion al menor en
al art. 8 solo senala que esta exento de responsabilidad criminal), pues en
virtud de un planteamiento politico criminal que tiene en cuenta las necesi-
dades diferentes del joven y los obstaculos a la satisfaccion de ellas, se per-
sigue evitar los efectos estigmatizantes de la pena criminal. Pero ciertamente
ello no se logra y, todo lo contrario, si se utiliza el subterfugio del fraude

de etiquetas, pues el joven queda marcado o como un peligroso o bien co-
mo un ser no auténomo (‘‘irresponsable’’).

10.- Con rgzén ‘ALBRE{?HT sefiala que el “‘Derecho penal juvenil es Derecho penal. No
es dercchq _soual,_ ni programado a la ‘ayuda’, sino que sirve al control social’’ (prélogo).
1L- Cfr. s. T. €. 159/1985, de 27 de noviembre; 23/1986, de 14 de febrero.
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La inimputabilidad del joven no impide su responsabilidad ni que se
le aplique un derecho penal. Por eso mismo han de aplicarse todas las ga-
rantias del derecho penal en general, ademas de una profundizacion de ellas
en virtud de la situacion especial en que se encuentra el joven frente al Estado.

3- LA EDAD PENAL

La problematica de la edad penal esta indisolublemente ligada con la
del menor y por tanto también con el juicio de imputabilidad. Ahora bien,
tradicionalmente la edad penal ha sido confundida con la edad penal cri-
minal y el centro de la discusion sélo ha estado referido a este limite. Pero
ciertamente la cuestion a debatir es mas amplia, pues se trata también de
determinar la edad penal en general, ya que como hemos explicado ante-
riormente también al menor se le hace responsable penalmente (aunque no
sea con cardcter criminal). Luego habra que poner en discusion cudl es la
edad del menor que se ha de poner como limite a su responsabilidad penal
no criminal. En suma dos son las cuestiones a debatir en relacién al menor
respecto a la edad, una referente a cual es el limite en que termina la res-
ponsabilidad penal no criminal y otra en relacidn a cudl es el limite en que
empieza la responsabilidad penal no criminal.

A~ Limite en que termina la responsabilidad penal no criminal.

En cuanto a este aspecto ha habido una gran variacién en la legisla-
cién espafiola. El C.P. de 1822 declaraba inimputables a los menores de 7
afos (entre 7 y 17 afios dependia si se habia obrado o no con discernimien-
to); los C.P. de 1848, 1850, 1870 declaraban inimputable al menor de 9 (en-
tre 9 y 15 afios dependia si habia obrado o no con discernimiento). El C.P.
de 1928 declard inimputable al menor de 16 y termind con el sistema del
discernimiento; planteamiento que continud en el C.P. de 1932 y se man-
tiene hasta ahora. En los proyectos de reforma tiltimos, posteriores a la Cons-
titucién de 1978, extranamente también se ha producido una gran varia-
cién entre ellos en esta materia, el Proyecto de 1980 rebaja la edad, decla-
rando inimputable al menor de 15 afios; en cambio la Propuesta de Ante-
proyecto de 1983 eleva la edad, estableciendo como inimputable al menor
de 18 afios. Como se puede apreciar, el concepto politico juridico de me-
nor ha tenido grandes variaciones en el transcurso del tiempo y mds aun
sigue provocando vacilaciones extremas en el legislador.

Desde un punto de vista politico juridico resulta indispensable iniciar
el analisis del tema con lo que senala la Constitucién en su art. 12, confor-
me al cual la mayoria de edad es a los 18 afios. Luego la plena participa-
¢ién politico social de la persona se alcanza a esa edad".

_—_—

12 Cfr. GoNzALEZ ZORRILLA, Carlos (1983): p. 177; GIMENEZ-SALINAS COLOMER, Est-
her (1985): p. 264 s.; 271.
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Resulta entonces totalmente contradictoria que la edad penal criminal
se establezca a los 16 afios. Y ello no solo desde la perspectiva general, de
que el ordenamiento juridico social superior esta reconociendo una reali-
dad diferenciada respecto de las necesidades a satisfacer respecto de ciertos
individuos v de los obstaculos que hay que superar para su satisfaccién,
y que también efectivamente su participacion social, politica y juridica no
es igual que la de los mayores, sino desde la perspectiva particular juridico
penal.

Por una parte, el derecho penal criminal es ultima ratio, esto es, ha
de intervenir solo en ultima instancia, luego respetando el orden y condi-
ciones de los controles anteriores en primer lugar, y ademas sélo cuando
han fracasado todos los controles anteriores. Luego en este caso de los jo-
venes resultaria contradictoria su intervencidon, pues no se estaria respetan-
do el orden y condiciones de los controles anteriores, que incluyen al me-
nor de 18 sélo dentro de un determinado nivel; habria en su aplicacién un
salto y sustitucion de niveles, que implicaria que el derecho penal criminal
pase a ser no ultima ratio sino prima ratio.

Por otra parte, la fundamentacion de la intervencion del Estado en ma-
teria penal criminal es la proteccion de bienes juridicos y ello supone la
participacion efectiva y plena de todos los sujetos en su establecimiento como
tales. Ese no es el caso cuando se trata de los menores de 18, pues ellos
no estan en capacidad juridica de discutir y participar efectivamente en la
configuracion de las leyes. Respecto de ellos el principio de legalidad de
los delitos y las penas tiene, por tanto, una debilidad de origen. La con-
ciencia de la norma y del injusto esta en el grupo de los mayores, en ellos
esta en formacion o en reformulacion.

Por tltimo, en la medida que el derecho penal criminal es un control
social especifico, resulta indispensable enjuiciarlo también desde sus con-
secuencias, es decir, éstas no podrian ser perjudiciales socialmente. Desde
un punto de vista general, la aplicacion del derecho penal criminal tiene
un caracter estigmatizador, es decir, segrega o tiende a segregar al sujeto
de su participacion sociopolitica. Por tanto su aplicacion al menor de 18,
que ya esta limitado en su participacion sociopolitica, resulta altamente per-
judicial, pues va a destruir todos sus procesos de formacién participativa.
Va a impedir, en definitiva, que el joven llegue a participar efectivamente.
Lo cual evidentemente es perjudicial desde el punto de vista social y se opone
a los objetivos constitucionales y sociopoliticos del sistema. Ahora bien,
desde un punto de vista concreto, en relacidn a las penas aplicables, se rati-
fica lo anteriormente senalado, pues la pena por excelencia del derecho pe-
nal criminal es la pena privativa de libertad. Respecto de ésta hay abun-
dantes investigaciones que demuestran sus efectos perniciosos sobre el su-
jeto (en general procesos de despersonalizacidn) v, por tanto, con mayor
razon sobre el menor de 18 afios.

En definitiva, analizada la problematica de la edad limite superior de
lo que ha de entenderse por joven juridicamente, resulta necesariamente
que, si se quiere ser consecuente desde un punto de vista tanto general co-
mo particular con el sistema, la edad tiene que fijarse en los 18 afios. La
responsabilidad penal criminal ha de empezar a los 18 afios.
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Cuestion totalmente diferente es que por razones politico criminales
especificas se considere la conveniencia de otorgar al juez penal criminal
facultad para aplicar al mayor de 18 y hasta una determinada edad (por
ejemplo 21) y siempre que se den determinadas circunstancias, el estatuto
juridico penal del joven. Ello porque se estima que, por una parte, la parti-
cipacion plena sociopolitica del mayor es todavia muy reciente y, por otra,
que justamente por eso la aplicacion de la pena criminal tendria sobre él
efectos altamente perniciosos (a mayor abundamiento, porque cuando se
trata de dar una proteccion amplia al menor por el derecho penal, se llega
alin hasta la edad de veintitrés afios (art. 452 bis b. C.P.). Por el contrario
no tiene fundamentacion alguna posible dar facultad al juez de menores
para aplicar al joven la justicia criminal, como hacia el proyecto de 1980,
pues ello significa desconocer y negar las bases materiales del sistema que
hacen surgir el concepto de menor y, por tanto, la necesidad ineludible de
aplicacion de un estatuto juridico penal diferente al criminal. No se trata
pues de una situacién igualable a la de aplicacidon al mayor de 18, dentro
de determinadas condiciones y por razones politico criminales concretas,
el mismo estatuto juridico penal del joven; en este caso no se trata de un
desconocimiento del concepto de mayor, sino que por una consideracion
del derecho penal criminal desde sus consecuencias se lleva a cabo una me-
dida global sustitutiva de caracter penal, con el objetivo preciso de evitar
consecuencias perniciosas para el sistema.

B- Limite en que comienza la responsabilidad penal no criminal.

La otra cuestion a dilucidar en relacién a la edad penal del menor es
hasta qué edad minima se puede plantear su responsabilidad penal. Es de-
cir hasta qué edad minima se puede enfrentar su capacidad de respuesta
con las exigencias del ordenamiento juridico. Ciertamente hay un area que
se podria situar hasta los siete afios en que de modo alguno alguien podria
sostener que se le pueden plantear exigencias juridicas con sancién penal.
Sin embargo, de ahi en adelante se podria entrar a discutir el tema, y se
podrian dar argumentos de todo tipo para una u otra postura en cuanto
a la edad minima. Habria que descartar, con el objeto de no caer nueva-
mente en tesis peligrosistas o positivistas en general, todas aquellas argu-
mentaciones basadas exclusivamente en planteamientos bioldgicos, psico-
logicos, psiquidtricos o sociolégicos. En otras palabras el criterio determi-
nante ha de ser, como en el caso del limite maximo, de cardcter politico
criminal”,

Pareciera que este limite minimo es necesario ponerlo en conexion con
la obligacion educativa del Estado, es decir, solo se puede exigir una res-
puesta determinada en la medida que se ha dado al sujeto las bases de

13.- Cfr. GIMENEZ-SALINAS COLOMER, Esther (1985): p. 271. Ciertamente se puede en-
trar a discutir si resulta conveniente incluir en un proceso penal a jovenes entre 13 v 16 afios
(Cfr. ALBRECHT ¥ SCHULER SPRINGORUM, p. 16; pero ello también implica considerar si

hoy eso es realmente posible sin caer en un fraude de etiquetas y en un aumento del control
social,
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formacién para una tal capacidad de respuesta’. Tal base de formacién es-
ta establecida constitucionalmente en el articulo 27 (que se puede entender
como un desarrollo concreto del articulo 9.2) e implica entonces como mi-
nimo la ensefianza bdsica (art. 27.4). Conforme a ello habria que entender,
en general, que la edad minima ha de estar en los trece afos, pues a esa
edad necesariamente se habra terminado tal ensefianza. En cierto modo el
propio C.P., aunque sea con otros criterios, hace implicitamente alusion a
esta edad minima de posibilidad de exigencia de respuesta frente al ordena-
miento juridico, pues en los delitos de violacion, abusos deshonestos, estu-
pro, sefiala que no se puede tomar en cuenta juridicamente el consentimiento
de la persona menor de doce anos. Mds aun y como consecuencia de lo
anterior, aplicar una sancion penal a un menor de trece afios implicaria una
grave perturbacion de su formacion y desarrollo, con lo cual desde la pers-
pectiva de las consecuencias externas aparece desaconsejable la utilizacién
del derecho penal, atin cuando sea penal no criminal. Por otra, y conforme
a lo expresado, aunque el sujeto tenga mas de trece afios, si no ha recibido
tal formacién bdsica, no seria posible entonces aplicarle el derecho penal
de menores, respecto de él solo le cabe al Estado asumir su funcién de asis-
tencia social general, conforme al art. 9.2 y 27 de la Constitucion, lo mis-
mo que le cabe en relacion a los menores de 13 afos.
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LA INFLUENCIA DE LA TEOLOGIA EN EL DERECHO PENAL
DE LA CULPABILIDAD

Joaquin Cuello Contreras

Catedrdtico de Derecho Penal
Universidad de Extremadura

La reforma del CP de 1983, que regula por primera vez en el Derecho
penal espafiol ¢l error de prohibicidn, traiciona una influencia que no por
superada deja de ser sintomatica. El parrafo III del art. 6 bis a) define el
error de prohibicion como ‘‘creencia erronea de estar obrando licitamen-
te’”. Ello quiere decir que si el error de prohibicidn es eso, su contrario, la
llamada impropiamente “‘conciencia de la antijuricidad’’, implica ‘‘concien-
cia de estar obrando ilicitamente”. Es cierto que el mencionado parrafo afiade
que dicha creencia errdénea de la licitud del obrar, para excluir la responsa-
bilidad penal, ha de ser “‘invencible’’; luego, por tanto, cabe decir que el
Derecho penal espaiiol conoce casos de responsabilidad penal sin “‘conciencia
de la antijuricidad”. Lo que, desde luego, resulta incorrecto es pensar que
la responsabilidad penal exige ‘‘conciencia de la antijuridicidad”’, de la misma
forma que es incorrecto pensar que la exclusion de la responsabilidad pe-
nal exige “‘conciencia de estar obrando licitamente’’!. Ambas exigencias
responden a una tradicién que comienza a superarse definitivamente con
la moderna teoria del delito, cuando el delito es concebido como lesién de
bienes juridicos causada por un comportamiento tipificado por el legisla-
dor que, objetivamente, no tolera el ordenamiento juridico (antijuricidad),
cuyo autor pudo haberla evitado (culpabilidad); tradicion caracterizada por
entender el delito como voluntad de lesionar el ordenamiento juridico’. Lo
que traducido al lenguaje moderno, significaria que sin culpabilidad, en-

1- Cfr. Joaquin CUELLO CONTRERAS, en CPCr 1987, pg. 286.
2.- Sobre esta tradicidon y sus antecedentes, vid. Alfonso CARDENAL MURILLO, La res-

ggon.sabfﬁdad por el resultado en Derecho penal, Tesis doctoral (mecanografiada), 1988, pg.
0 ss.
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tendida, ademas, de una forma muy determinada, no habria delito. Esta
tradicién se remonta en Espafa al Derecho penal teologico de los siglos
XVIy XVII, y, al menos estructuralmente, influye en la concepcion del de-
lito imperante a lo largo del siglo XI1X, cuando se inicia en Espana el estu-
dio puramente juridico del delito.

1.- Segiin Alfonso de Castro (1495-1558), la “‘pena es pasion —mal—
que inflige un dafio al que lo sufre; o, por lo menos, que, de suyo, puede
infligirlo —si no se opone ningtin obstaculo—, impuesta y contraida por
un pecado propio y pasado.””

En esta definicion aparece claramente el papel rector que corresponde
al ““mal’’ del delito en la justificacion de la pena: la pena se contrae por
el delito. Cometido el delito esta ya justificada la pena, con independencia
de que s6lo se imponga cuando se quieren perseguir finalidades utilitaris-
tas. La pena ‘‘contraida’ presupone un reproche de culpabilidad ético-
teoldgico, con el que se espera el arrepentimiento por parte del infractor;
y s6lo cuando falta tal arrepentimiento se hace necesaria la pena para ase-
gurar la convivencia. ‘‘Es, por consiguiente, muy justo y muy provechoso
establecer penas en las leyes para los transgresores de éstas, a fin de que
con la transgresiéon no peligre la sociedad o se perturbe, o se malee, ya que
las leyes se promulgan para gobernar rectamente. Con eso, los que no las
observen por amor a la virtud o por miedo de las penas eternas, se aparta-
ran de delinquir por temor a la pena presente.””* Alfonso de Castro asimi-
la el delito a la falta de virtud castigada con el infierno. Al ser un mal en
s mismo justifica ya la pena, aunque ¢sta solo se imponga en los casos
en que se estima necesaria para que ‘‘la sociedad no peligre’”. El peligro
no es el fundamento de imposicion de la pena, sino el pecado; aunque solo
dicho peligro requiera la intervencién del legislador penal’.

Que en el Derecho penal teoldgico el mal intrinseco del delito es el fun-
damento de la pena lo demuestran las objeciones a que se vio sometido
Diego de Covarrubias y Leyva (1512-1577) cuando quiso apartarse de la
tradicién escolastica segtn la cual en la base del delito hay un pecado.

En su tratado sobre el homicidio voluntario ‘‘vel casuali’’®, desarro-
lla Covarrubias su célebre doctrina de la voluntad indirecta, con la que pre-
tende, en definitiva, superar una tradicién que exigia, para que exista deli-

3.- De potestae legis poenale (1550), vertida al castellano con el titulo La fuerza de la
ley penal, dos volimenes (traduccion de Laureano Sanchez Gallego), Murcia 1931, Libro
I, Capitulo 111, pg. 68.

4.- Alfonso DE CASTRO, Fuerza de la ley penal, pg.199.

5.- Cfr. José Maria NAVARRETE URIETA, en REEP 1959, pg. 1.412; Enrique BACIGALU-
vo, Estudio preliminar a la obra de Giinter Stratenwerth, El futuro del principio jur idico
penal de culpabilidad (trad. de Enrique Bacigalupo y A. José Miguel Zugaldia Espinar),
1980, pg. 18.

6.- Opera Omnia, volumen I, de la edicién de Frankfurt (1592). Sobre las ediciones
de la obra de CovarRRUBIAS vid. Federico ScHArFFsTEIN, La Ciencia europea del Derecho
penal en la época del Humanismo (irad. de José Maria Rodriguez Devesa), pg. 157 s.
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to, la intencién de violar el Derecho’: Segtin, Covarrubias, en cambio,
quien sabe que se expone a violar el Derecho, actua con voluntad *““indirec-
ta’’, no sometida a la pena “‘ordinaria’® del homicidio voluntario pero si
a una pena ‘‘extraordinaria’’.

Prueba de que la posicion doctrinal de Covarrubias supone el inicio
de una ruptura con el Derecho penal teoldgico es la critica a que ha someti-
do el Padre Julian Pereda su doctrina de la ‘‘voluntad indirecta’’®. Segiin
el Padre Pereda, la “‘voluntad indirecta’’ no es voluntariedad ni, por tanto,
culpabilidad. La voluntariedad exige intencion de violar el Derecho. Y con
razén, desde la optica del Derecho penal teologico. Pues si para la culpabi-
lidad bastara el conocimiento de la norma infringida, no exigiéndose vo-
luntad intencional de lesioén, no seria la conciencia moral la “‘fuente’” del
delito, sino el ordenamiento juridico ‘‘externo’’. De ahi a afirmar que los
ordenes teologico y juridico son independientes, pudiendo el Derecho del
Estado vincular al margen, o en contra, del orden teoldgico, va un solo pa-
so. Y esto no lo podia consentir el Derecho penal teolégico, que no renun-
ciara facilmente a su papel hegemodnico en la conciencia del individuo.

Con todas sus concesiones al legislador historico, el Derecho penal teo-
logico constituye una metafisica del Derecho penal al servicio de la cual
concibe el Derecho historico, y no al revés. La culpabilidad juridica, la pe-
nal civil y la seleccion de bienes juridicos son meros ejercicios de disciplina
_del genuino Derecho penal, un Derecho penal que discurre por otros cauces.
" Un ejemplo de lo que ello supone lo proporciona otro de los plantea-
mientos de Covarrubias criticado por el P. Pereda. Segiin Covarrubias, quien
se apodera de cosas ajenas sin saber que su duefio habia consentido el apo-
deramiento comete ya delito, al creer que lo hacia en contra de la voluntad
de aquél. Objecion del P. Pereda: aqui hay pecado, pero no delito.

Si se observa este pasaje con detenimiento, se comprueba como lo que
el P. Pereda le reprocha a Covarrubias es que, habiendo captado éste la auto-
nomia del orden juridico frente al orden teoldgico, se atreviera a dar rele-
vancia juridica a un subjetivismo reservado, segun, el P. Pereda, a la
Teologia’.

La duplicidad existente entre los ordenes teoldgico y juridico, perfecta
en algunos aspectos, se quiebra en el punto donde la Teologia no podia ha-

7.- Cfr., no obstante SCHAFFSTEIN, Ciencia europea del Derecho penal. pg. 172 ss.; del
mismo, Die allgemeine Lehre vom Verbrechen in ihrer Entwickiung durch die Wissenschaft
des gemeinen Strafrechis (1930) reimpresion de 1972, pg. 110 s.

8- Julidan PErEDA, Covarrubias penalista, 1959, pg. 13, ss.

9.- Sin “*mala’™ voluntad no puede haber responsabilidad moral para la Teologia. De
aqui se deduce que, al llegar a la culpabilidad juridica, ésta se ““moralice”, exigiendo volun-
tad directa de infringir la ley; no conformandose siquiera el Derecho penal teologico con
lo que Covarrubias sustentd: Pues si lo importante no es querer violar la ley, sino conocer
la posible violacidn, se estaria va en condiciones de dar un paso mas y afirmar que también
el conocimiento, o la mera cognoscibilidad, de la norma juridica, puede justificar un repro-
che de culpabilidad juridica; aunque subjetivamente no se haya querido violar la ley. Ante
esto, la conclusién es evidente: No hace falta una infraccion moral para que se dé la infrac-
cion juridica. O, 1o que es lo mismo: ésta no se sustenta en aquélla. La norma moral o teo-
logica y la norma juridica pueden no coincidir.
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cer mas concesiones: en la culpabilidad. Aqui, al reservar el subjetivismo
para la Teologia (en la conciencia moral no caben mas que mandatos ético-
teolégicos que, cuando estdn sancionados ‘‘externamente’’, y s6lo enton-
ces, constituyen, ademas, delitos), se cierra el paso a la posibilidad de hg-
cer de la conciencia moral fuente de conocimientos de deberes puramente
Jjuridicos. Y en lo que precisamente este Derecho penal teolégico no podia
consentir era en renunciar a reprochar en conciencia lo reprochable juridi-
camente, es decir, a exigir una infraccién moral en la base del delito, ni en
admitir que la infraccién juridica pueda dar lugar, por si misma, a una in-
fraccion moral; lo que habria obligado a una transposicion tan comprome-
tida como la de renunciar a los principios morales en la valoracion juridica
de los que quiza solo quedaria, entre otros pocos, el principio moral del
respeto a la misma valoracién juridica como tal®.

La infraccion moral inherente al delito es el fundamento de la pena
en el Derecho penal teoldgico y no hace falta afiadir a la culpabilidad, asi
entendida, ningiin otro fundamento para justificar la pena. Aunque el *‘pe-
ligro para la sociedad’® desencadene la punicion, no necesita justificarla,
dado que ya lo hace el mismo mal moral del delito.

2.- La obra de Francisco Giner de los Rios Lecciones sumarias de Psi-
cologia (1874) tiene una importancia capital en la formacién del concepto
de ‘‘accién voluntaria’ de nuestra doctrina tradicional sobre el delito. La
estructura de la accion y de la conciencia moral de Giner de los Rios va
a influir en autores como Luis Silvela y Dorado Montero en unos términos
tales que originardan consecuencias importantes en la Dogmatica de la cul-
pabilidad de las primeras concepciones doctrinales sobre la Teoria del deli-
to de la Ciencia espafiola del Derécho penal. Silvela y Dorado Montero,
con seguridad por influencia de la Psicologia gineriana, a la que citan, en-
tienden la culpabilidad en unos términos que recuerdan mucho la concep-
cion del Derecho penal teolégico. Para ellos no hay mas culpabilidad que
la que tiene su origen en la violacion intencional de la ley. Las consecuen-
cias a deducir de estas premisas van a ser numerosas; la fundamental de
las cuales sera que Dorado Montero llegue a negar la posibilidad de incluir
en un concepto de culpabilidad tan restringido la imprudencia.

Un krausista como Giner no podia comenzar el estudio de la volunta-
riedad sino desde la ‘‘conciencia moral’’. Mediante el acto voluntario, se-
gun Giner, el hombre “‘se propone el logro de un bien’’, guiado por la *‘con-
ciencia moral”’, o estado del espiritu dado por el conocimiento de la ley
y el poder de cumplirla". La conciencia moral no explica la motivacion del
acto concreto, ya que éste debe haber sido querido (y, por lo tanto, previa-
mente conocido) por un motivo ajeno, externo a la conciencia, que ésta ha-
ce suyo. La conciencia lo que hace es dirigir el acto a esa meta extrinseca”.

10.- Vid. Martin KRIELE, Recht und praktische Vernunft, 1979, pg. 117.

11.- Francisco GINER, Lecciones sumarias de Psicologia, 1* ed., 1874, 2°* ed., pg. 211,
citado segun: Obras completas, vol. 1V, 1920.

12.- GINER, Psicologia, pg. 212.
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La voluntad racional asi formada, “‘obra en todo caso en vista del fin ab-
soluto de la vida, si bien, y de todo el anterior sistema de exigencia particu-
lares que en este fin se contienen para cada individual situacion’®. Segun
Giner de los Rios", ‘‘el espiritu, cuando obra como propia causa de sus
estados, puede hacerlo siempre en armonia con las leyes de la actividad que
emanan fundamentalmente del objeto; consistiendo, por tanto, la plenitud
de la libertad (libertad racional) en la estricta observancia de los principios
objetivos de la vida™.

La primera objecion que cabe hacer a Giner de los Rios es que la re-
presentacion subjetiva del “‘bien’” varia de sujeto a sujeto y que, por tanto,
sobre esa base no se puede construir un sistema juridico (ni de ética)”. Su
teoria, en este punto, es una subjetivista, que obliga a seguir criterios tam-
bién subjetivos acerca de lo justo y de lo injusto absolutamente inviables.
Para Giner, p. €j., no cabria distinguir entre la tentativa inidénea de delito
y el delito putativo en el dmbito de los delitos de omisidén impropia. Para
¢l tan autor seria quien yerra sobre las circunstancias que le obligan a ejer-
cer su posicion de garante, correctamente apreciada por él, como quien,
erroneamente también, ha creido que existia para él un deber de garante
inexistente. Sin embargo, mientras que el primer caso contiene una tentati-
va inidonea (punible), en el segundo la omision es penalmente irrelevante
pues, como dice Armin Kaufmann, ‘‘la erronea suposicion de los presu-
puestos de que nace el deber no puede suplir la ausencia del fundamento
objetivo de su nacimiento.””"* Un médico, segiin Giner, no actuara impru-
dentemente respecto a la muerte de su paciente si estda convencido de que,
en contra de lo que opinan los restantes médicos, su tratamiento es el me-
jor y salvara al paciente, pues, con Gunter Jakobs, diria que ¢l no pudo
prever un fatal desenlace. De esta forma, su comportamiento seria confor-
me a Derecho, al convertirse tal previsibilidad subjetiva en criterio de con-
formidad o no a Derecho, de conformidad o no a cuidado. La norma, sin
embargo, no depende, en su existencia, de que el destinatario compruebe
en cada caso si su infraccidon producira la lesion del bien juridico; por eso,
tal incapacidad por parte del sujeto no excluye la infraccion de la norma”.

Una segunda objecion se dirige contra la “‘idea de bien’’ en Giner, que
éste interpreta como idea absoluta, objetiva. El bien no es concebible en
esos términos, y, aunque lo fuera, no seria accesible al hombre®. Lo que,
en definitiva, busca Giner de los Rios es un criterio de bondad, algo que
justifique por qué hacer A es mejor que hacer B, y cree que para ello existe
en el hombre una posibilidad de estimar que A es bueno y mejor que B.

13.- GINER, Psicologia, pg. 218 s.

14.- GINER, Psicologia, pg. 212 s.

15.- Vid. Dieter BIRNBACHER, en: Dieter Birnbacher y Norbert Hoerster (editores), Texte
zur Ethik, 2% ed., pg. 271.

16.- Armin KAUFMANN, en ADP 1984 (trad. de Joaquin Cuello), pg. 14.

17.- Armin KAaurMANN, Strafrechisdogmatik zwischen Sein und Wert (ed. por Gerhard
Dornseifer y otros), 1982, pe. 166 s.

18.- Vid. Armin KAUFMANN, Strafrechisdogmatik, pg. 286.
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Ahora bien, seguin este punto de vista, unido al subjetivismo ya denuncia-
do y criticado, no cabe comunicacion humana, principio fundamental del
Derecho natural gineriano'; pues si alguien llegase a un juicio moral o ju-
ridico al que valorar como bueno en si mismo, y no se preocupase de bus-
car razones compartidas por todos acerca de la bondad de su juicio (lo que
ya supone el abandono del subjetivismo), seria imposible realizar el ideal
de validez juridica que aparecia en su principio de Derecho natural.

Si se entiende lo sustentado en las Lecciones de Psicologia no en un
sentido fuerte (segtin el cual es ilicito lo que el infractor tenga por tal) sino
en su sentido débil (segtin el cual basta la representacion subjetiva del ilici-
to, aunque los hechos no coincidan con tal valoracion subjetiva, para que
exista o no la infraccién), se salvara el ideal de validez del Derecho, pero
seguiremos padeciendo los defectos del subjetivismo que hace un momen-
to se denunciaba y ejemplificaba.

Lo que falta en la Psicologia de Giner de los Rios es un presupuesto
ontoldgico que le impida los excesos del subjetivismo: Es la totalidad de
la persona la implicada en hechos relevantes €tica y juridicamente; pero se
trata de proyectar la personalidad sobre una realidad heterénoma, externa
y objetiva. El mandato juridico, o de ética social, remite siempre a una norma
objetiva de conducta ontologicamente arraigada, es decir, que obliga a omitir
o actuar en orden a mantener o transformar la realidad exterior; que exige,
por tanto, de sus destinatarios contemplar y actuar sobre la realidad. Que
ello no excluya posibles responsabilidades en casos donde la representacion
subjetiva de los hechos no coincide plenamente con su discurrir objetivo,
tal como lo demuestra, en Derecho penal, la punicion de la llamada ‘‘ten-
tativa imposible’’, no debe ser confundido, como hace en definitiva Giner
de los Rios, con la nocioén subjetiva de lo ilicito, impune porque no se da
la méas minima representacion de la norma (objetiva) que obliga a actuar
de una determinada manera®. Por eso, también la doctrina del injusto per-
sonal parte de un concepto objetivo de la antijuricidad.

Una posicion extrema de la tesis psicologista de Giner de los Rios es
la de Dorado Montero (La Psicologia criminal en nuestro Derecho legisla-
do, 1910), para quien el concepto de voluntariedad del CP descansaria fun-

19.- Al ocuparse del tema de las fuentes de conocimiento del Derecho, GINER DE Los
Ri10s (en: Francisco Giner y Alfredo Calderdn, Prolegdmenos del Derecho. Principios de
Derecho natural, 1916, pg. 10), si bien antepone como fuente primera del Derecho la propia
interioridad del hombre (su conciencia), entiende, al mismo tiempo, que la razdn en que
se ve transformada la conciencia —que ““no sélo conoce el hombre a si propio, sino que
conoce también todo lo que con €l se relaciona, que es todo o que puede conocer’— le
permite al hombre conocer el Derecho de dos maneras: *‘Q inmediatamente, examinandolo
tal como desde luego se nos ofrece y sin atender a otra cosa que a él para conocerlo, 0 bien
de un modo mediato, cuando nos preguntamos la razon, el fundamento, el porqué del De-
recho mismo que consideramos, como deducido de un principio superior’”. De esta forma,
lo que quizd no sea asequible al individuo como conocimiento directo del Derecho o de
lo justo, puede resultarle comprensible en atencién al respeto de las reglas del discurso que
se ha seguido y a los argumentos de pragmatica trascendental que se han esgrimido en favor
y en contra del juicio de valoracion juridica.

20.- Armin KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, pg. 161.
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damentalmente sobre el elemento subjetivo; lo que le lleva a negar cardcter
delictivo a la imprudencia, pese a que acierta en la exigencia de un elemen-
to objetivo, o ‘‘dafosidad social’’, pues, segiin él, si no ha concurrido una
voluntad, también danada, de lesion, lo que no sucede en la imprudencia,
no habra delito”. De esta forma se cierra la posibilidad de deducir una res-
ponsabilidad penal en aquellos casos donde el autor si se representd la po-
sibilidad de *‘dano’’ y, con ello, la posibilidad de lesionar (objetivamente)
el Derecho (antijuricidad). Estas circunstancias, conocidas por el autor, no
s6lo son, en la concepcion actualmente dominante sobre el delito, presu-
puesto ontologico de toda responsabilidad penal (dolosa o imprudente) si-
no, al mismo tiempo, en algunos casos, el posible fundamento de la culpa-
bilidad de su autor, cuando éste se ha podido motivar, a través de tales cir-
cunstancias, para actualizar la norma que estd infringiendo®.

Las teorias del delito de Luis Silvela y de Pedro Dorado Montero fa-
llan en el ya aludido presupuesto ontoldgico-objetivo. La una por defecto,
al entender la voluntariedad del delito como puro concepto normativo que
lleva al ya cldsico “*jPuedes porque debes!™, y da lugar a una especie de
‘“‘falacia normativa’’ que pretende extraer un ser de un deber ser; lo que
no permite explicar determinados aspectos del dogma de la culpabilidad
juridico-penal y desemboca en presunciones como, p. €j., la que se deriva
de considerar que todo acto que infringe una norma juridica que el autor
conoce, permite estimar la culpabilidad también en lo que se refiere a la
otra norma, también lesionada, desconocida por él, sin consideracion ulte-
rior acerca de si, efectivamente, tuvo la posibilidad de comprobar que in-
fringia esa segunda norma®. La segunda, en cambio, por exceso, al exigir
de la responsabilidad penal algo mas que la realizacion del hecho delictivo
por quien pudo motivarse a evitarlo, suponiendo, mas bien, una voluntad
éticamente coloreada (de influencia psicologica gineriana) dirigida a la le-
sion intencional del ordenamiento juridico, lo que le cierra el paso para es-
timar punible el comportamiento imprudente®.

Si se contemplan estas posiciones doctrinales desde la evolucion dog-
matica en que se insertan se observard su ldgica interna, una légica que
se caracteriza por partir de la premisa de que la lesion del Derecho exige
intencion de lesionarlo. De esta forma, toda posible responsabilidad penal
deberd apoyarse en la lesion voluntaria de alguna norma, la que sea, como
se ve obligado a concluir Silvela. Pues, al cerrarse el paso a cualquier con-
sideracién sobre las circunstancias que pueden dar origen a la concreciéon
de una norma juridica de omitir o actuar (antijuicidad), y su correspon-
diente actualizacidon por parte del autor (culpabilidad), 1a llamada a la fi-
delidad al Derecho siempre debera proceder del mismo Derecho, v no de

21.- DorRADO MONTERO, Psicologia criminal, 2* ed., pg. 46.

22.- En contra, sin embargo, Eckhard HOrN, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, 1969,
pe. 140, que, en este aspecto, coincide con quienes entendian que la culpabilidad requeria
una voluntad directa de lesionar el Derecho.

23.- Luis S1iveLa, El Derecho penal estudiado en Principios y en la Legislacion vigen-
le en Espafia, vol. 11, 2% ed., 1903, pg. 129.

24.- DOrRADO MONTERO, Psicologia criminal, pg. 2.511.
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la realidad; siempre serd heteronomia, nunca autonomia. Por eso concluye
Silvela que la unica forma de atribuir al autor la lesién de una norma que
desconoce se fundamentara en otra que si conocid y entre cuyas consecuen-
cias se encuentra la de evitar el resultado producido.

Asi, para Francisco Pacheco®, el delito es la infraccién de la ley co-
nocida y voluntariamente realizada. Requisitos de esta infraccion son la vo-
luntariedad (o voluntad dirigida a la realizacién de lo que lesiona la ley)*
o la ignorancia de lo realizado, o error de prohibicion, que “‘trae un culpa-
ble origen’’?. Este ‘‘culpable origen’’ exige la representacion de la posible
infraccion de la ley®; y no debe ser apurado por el Derecho (remisién a
la idea de exigibilidad)®.

Para Luis Silvela el delito es intencién de violar la ley’. Existe inten-
cién de violar la ley cuando el autor se ha representado la posible produc-
cién de algo que lesionaria la ley, o cuando ha lesionado intencionalmente
la ley, cualquiera que haya sido el resultado producido™. Si no ha habido
voluntad de lesionar la ley no hay delito; ¥y s6lo queda un resto de respon-
sabilidad por imprudencia si el autor no se represento la posibilidad de pro-
ducir resultado disvalorado alguno, pero actu¢ de forma no diligente®. Sil-
vela no especifica en qué consiste esta imprudencia ni donde reside su con-
tenido de culpabilidad, pues su origen sélo puede ser un acto licito, y la
representacion del posible resultado es ya delito (intencionalidad)*. Por
eso presume, siempre que ha habido infraccion del deber de cuidado, la
voluntad de lesionar una norma que obliga a ser cuidadoso.

Dorado Montero, en cambio, se enfrenta directamente con la culpabi-
lidad en la imprudencia, extrayendo la conclusién que ya estaba implicita
en la doctrina de Silvela®. En efecto, partiendo del concepto de impruden-
cia de Silvela (‘‘falta de diligencia debida’’), rechaza que la imprevision pueda
contener un acto; y solo de los propios actos se responde. El planteamiento
de Dorado Montero resume, pues, muy bien, la tendencia iniciada por Pa-
checo: Si el delito ha de consistir en la voluntad de lesion de la ley, la im-
prudencia no puede constituir delito.

25.- Joaquin Francisco PACHECO, Estudios de Derecho penal, 3* ed., 1868, pg. 62.

26.- PAacHEcoO, Estudios, pg. 6l.

27- PacHEcCO, Estudios, pg. 61.

28.- Se refiere PACHECO a aquellos casos donde, habiéndose representado el autor de
Jorma actual la norma del ordenamiento que puede lesionar, creyo, erréoneamente, no ha-
cerlo. El autor, p. €j., conocia la *‘lex artis’> médica, pero confié en emplear una técnica
mejor que, sin embargo, ocasioné la muerte del paciente.

29.- PAcHECO, Estudios, pg. 64.

30.- SIVELA, Principios 11, pg. 129: **Deseo de ejecutar un hecho ilicito™.

31.- “*Ocasiona una mal’’,

32.- **Si omiti6é tomar las precauciones para evitar el mal’’,

33.- SnVELA, Principios I, pg. 118.

34.- SILVELA, Principios 11, pg. 115: (“‘La conciencia dice bien claro a todo el mundo
que es‘responsable de sus imprudencias, porque dependen de su voluntad’’). Contra esta
auténtica presuncion de voluntariedad es contra lo que reacciona DORADO MONTERO (Psi-
cologia criminal, pg. 251).

490 8]



LA INFLUENCIA DE LA TEOLOGIA EN EL DERECHO PENAL DE LA CULPABILIDAD

Alvaro Navarro de Palencia, con posterioridad, da un paso mas sobre
los planteamientos citados. El delito es voluntad de accidn (la acciéon como
categoria previa a toda valoracion juridica)”® que puede resultar desapro-
bada por el Derecho (antijuricidad), bien porque el autor ha querido pro-
ducir el resultado que la ley (conocida por €él) prohibe (delito doloso o in-
tencion), bien porque ha querido la accién que la ley prohibe en virtud de
las consecuencias que se pueden derivar de la misma (imprudencia) y que
¢l conoce o debe conocer (presuncion de culpabilidad)™®.

Si se trata de resumir esta doctrina sobre la culpabilidad de nuestra
Ciencia penal, habria que decir que es consecuencia de los planteamientos
psicologistas de Giner de los Rios, en cuya obra no est4 suficientemente
considerado el hecho de que la voluntad, para ser relevante juridicamente,
debe ir referida a la realidad, para cuyo mantenimiento o modificacién pro-
mulga el legislador sus mandatos. El infractor no es que deba querer (o
no querer) infringir el Derecho, sino que debe querer modificar la realidad
en el sentido en que el Derecho no lo desea (o al revés, en el caso del delito
de omision). Es dicha representacion de los hechos, de donde surge el de-
ber de omitir o actuar, la que debera llevar al autor a la actualizacién de
la norma que le prohibe, o exige, actuar en tal situacion. Cuando se da tal
situacion cabra la posibilidad de estimar la culpabilidad alli donde el autor
no llegd a actualizar la norma infringida, pudiéndolo haber hecho. Enton-
ces no hara falta acudir a la ficcion de Silfvela, de que se ha querido lesio-
nar el Derecho, pues bastard con comprobar que hubo capacidad de actua-
lizar la lesion, es decir, capacidad de motivacion.

Puede concedérsele a esta doctrina tradicional que cuando el autor de
una conducta ignora que su comportamiento estd prohibido (error de pro-
hibicion en la terminologia moderna), una forma de alcanzar la capacidad
de culpabilidad puede ser aquella en la que piensan Giner de los Rios, Luis
Silvela y Dorado Montero, pues la conciencia moral subjetiva puede ser el
motivo (*‘Anlaf’’) que estimule al autor a la comprobacién pertinente so-
bre si su conducta infringe el ordenamiento juridico (‘‘Unrechtseinsicht’”).
Pero, en este caso, sdlo cabra hablar de capacidad de culpabilidad, capaci-
dad de motivacidn, cuando se haya comprobado que tal “‘llamada de aten-
cion’’ (jpsicoldgical) ha podido llevar a quien la experimenta a describir
el proceso completo de la auténtica motivacion, es decir, a poner en rela-
¢ion una norma del ordenamiento juridico con el comportamiento que pro-
hibe o exige. Este proceso de actualizacion de la norma infringida define
la capacidad de culpabilidad juridico-penal. En ¢él, puede producirse algu-
na interrupcion que impida llegar a la concreta actualizacién, sin que por

35.- Alvaro NAvARRO DE PALENCIA, en: Constancio Bernaldo de Quirds y Alvaro Na-
varro de Palencia, Teoria del Cddigo penal, Parte general, 1911, pg. 182.

36.- NAVARRO DE PALENCIA, Teoria del C. P, pg. 185. “‘La imprudencia, como el deli-
to, son resultado de acciones o de omisiones perfectamente voluntarias, agrupadas como
tales en un concepto fundamental y diferenciadas después especificamente, para su punibi-
lidad en delitos dolosos y culposos’’. Aunque, con la doctrina tradicional, al llegar a la cul-
pabilidad en la imprudencia, él, también, como Si/vela, se conformara con la presuncion
de culpabilidad, es decir, con la presuncion de que quien se representd el peligro de lesion
conocia la norma que prohibe actuar.
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ello quepa negar la capacidad de motivacion. Pero, para que dicha capaci-
dad se dé, habrd que comprobar que el autor pudo desarrollar el proceso
completo (error de prohibicion evitable), no bastando, como habria desea-
do la doctrina tradicional, con la mera voluntad de lesién del Derecho (con-
cepcion subjetivista de la culpabilidad)” .

3 .- La evolucion histdrica del pensamiento penal espanol pone clara-
mente de relieve la necesidad de proceder a un encuadramiento sistematico
de los distintos elementos que componen la infraccién penal, al objeto de
resolver satisfactoriamente los problemas que plantea la determinacion de
la responsabilidad. Nada mejor a tal finalidad que la construccion en tres
escalones (tipicidad, antijuricidad y culpabilidad) realizada por la moder-
na Teoria del delito. Solo de esta forma, especialmente con la inclusidn del
nuevo elemento de la tipicidad, introducido por Ernst Beling en el sistema,
podran resolverse los problemas que la doctrina espaiola tradicional se habia
planteado vy no habia sabido resolver.

Asi, Luis Silvela, que no concebia un injusto penal no culpable (el
“‘schuldloses Unrecht’’ de los alemanes)™, basaba la responsabilidad pe-
nal de la imprudencia —donde no podia constatarse la exigida voluntad
de lesion de la norma juridica infringida—en la lesion de otra norma que
exigiria ser diligente. De la misma manera que se conformaba con la volun-
tad de realizar un ilicito para atribuir a su autor cualquiera que fuese el
resultado producido y cualquiera que hubiese sido 1a norma concretamen-
te lesionada, aun en el caso de que ambos le hubiesen sido al autor total-
mente imprevisibles. En cambio, si hubiese tenido presente que la culpabi-
lidad exige un poder individual referido a la capacidad de evitar la lesion
de la norma infringida, habria podido comprobar que, para darse tal capa-
cidad de culpabilidad, ha debido existir, previamente, la infraccion objeti-
va de una norma concreta, infringida aun en el caso de que su autor no
haya podido evitar la lesién (ausencia de capacidad de culpabilidad), o an-
tijuricidad objetiva; en tanto que, a su vez, para que la norma en cuestion
haya creado un deber concreto ha hecho falta que el autor se haya repre-
sentado correctamente las circunstancias de donde surge su deber de omitir
el comportamiento que se propone realizar (tipicidad). Por otra parte, no
puede tener presente Si/vela que, en sentido contrario, si el autor se ha re-
presentado correctamente las circunstancias que fundamentan la infraccion
de la norma, pero no actualizé en el momento de actuar la norma misma,
pudiendo haberla actualizado, existird ya capacidad de culpabilidad; no sien-
do necesario constatar una voluntad directa de lesion de la norma, ni en
el delito imprudente ni en el delito doloso (aunque si se exige la capacidad

37~ En el mismo sentido, HorN, Verbotsirrium und Vorwerfbarkeit, pg. 154, 167, que,
como los autores citados, se conforma con la representacion subjetiva de la violacion del
Derecho.

38.- Sobre las dificultades de distinguir entre la antijuricidad y la culpabilidad en la
doctrina penal alemana de la segunda mitad del siglo XIX y principios del XX, que ofrece
un paralelismo con lo ocurrido en Espafa, vid. Diethart ZIELINSKI, Handlungs- und Er-
Jolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, pe. 17 ss.
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de haber llegado a actualizarla en el momento del hecho). Asi pues, para
evitar la confusion entre antijuricidad y culpabilidad, tan palpable en el
pensamiento de Silvela, hara falta construir un primer escalén en la estruc-
tura del delito donde se recojan los elementos que fundamentan un deber
de omitir o actuar (fundamentalmente un comportamiento) o tipicidad.

La necesidad de sistematizar los elementos de la construccion del deli-
to se refleja también muy claramente en el rechazo de la imprudencia del
Derecho penal de la culpabilidad por parte de Dorado Montero. En efecto,
en la imprudencia, mejor aun que en el delito doloso o intencionalidad,
se comprueba la necesidad de construir un tipo (en ausencia de un tipo le-
gal) que sirva de punto de referencia a los juicios posteriores de antijurici-
dad y culpabilidad del comportamiento prohibido. El autor, para actuar
tipicamente, ha debido representarse las circunstancias de donde surge su
deber de cuidado, la situacion de peligro para los bienes juridicos en aten-
cién a la cual prohibe el Derecho la realizacion de la accidon peligrosa. Si
el autor se ha representado correctamente tales circunstancias, va ha actua-
do tipica y antijuridicamente (salvo que concurra una causa de justifica-
cion o que ese comportamiento se siga moviendo dentro del “‘riesgo per-
mitido’’), en tanto que el conocimiento (imprudencia consciente), o el des-
conocimiento evitable (imprudencia inconsciente), de la norma que esta-
blece el deber de cuidado fundamentara la capacidad de culpabilidad, o
su exclusion (caso de ser inevitable el desconocimiento); pero aun en ese
caso seguiremos estando ante un comportamiento antijuridico. También,
pues, en el delito imprudente, cabe distinguir la antijuricidad de la
culpabilidad.

Finalmente, la necesidad de construir el escalon de la tipicidad como
punto de referencia que permite resolver el problema de la culpabilidad
juridico-penal se refleja muy bien en el planteamiento ontoldgico de Nava-
rro de Palencia. BEs la accion, la representaciéon de las circunstancias que
establecen el surgimiento del deber de omitir o de actuar en que se concreta
la norma lesionada, bien se trate de la accién que quiere lesionar el bien
juridico (delito doloso) bien de la accién que quiere crear peligros de lesion
de bienes juridicos (delito imprudente), es la tipicidad del comportamiento
la que debe llevar al autor a reconocer la norma que infringe (‘‘Appelfunk-
tion des Tatbestandes’) o antijuricidad, y que da lugar a su lesion volunta-
ria cuando el autor actualizo la norma violada, como forma de plena cul-
pabilidad, y a la estimacion de la culpabilidad (aunque quepa atenuar la
responsabilidad) cuando, aunque no se actualizé en el momento del hecho,
pudo serlo en la psique del autor (error de prohibicién evitable). De esta
manera se puede apreciar cual es el contenido de culpabilidad de la impru-
dencia inconsciente (la capacidad de haber llegado a actualizar la norma
de cuidado violada) y llegar a la moderna Teoria de la culpabilidad, en fun-
cién de la cual el autor que realizé el tipo de delito doloso, pero descono-
¢i6 la norma que prohibe su realizacién, no responderd por imprudencia
(como desearia la Teoria del dolo, que excluye éste si faltd el conocimiento
de la antijuricidad), sino por delito doloso (que sélo incluye el conocimiento
de los elementos del tipo, pero no necesariamente el conocimiento de la
prohibicion misma), afectando solo al ambito de la punibilidad el proble-
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ma, tnico que se plantea en el escalon de la culpabilidad, del error de pro-
hibicién evitable.

4.- Fl nuevo sistema, inaugurado por Beling, acierta desde el primer
momento en el escalonamiento de la construccion del delito, planteandose,
a partir de ahi, la disputa en torno a como concebir cada uno de estos ele-
mentos; aunque lo mds importante, el papel de criterio de referencia de la
tipicidad respecto a la antijuricidad y la culpabilidad, no se desvirtuarg
jamas.

Asi, en la Teoria del delito de Luis Jiménez de Asia, se pone clara-
mente de relieve que la tipicidad quiere ser objeto de referencia de la anti-
juricidad y de la culpabilidad®, para lo cual debe ser descripcion objetiva
de un comportamiento, como queria Beling; pero, puesto que entretanto
esa concepcién habia sido puesta en cuestion con el descubrimiento de los
elementos subjetivos y normativos del tipo®, se relativizaba la posibilidad
de darle un contenido objetivo y descriptivo. Este dilema estd muy presen-
te en el pensamiento de Jiménez de Asiia, el cual lo resuelve eclécticamen-
te: hay tipos ‘‘normales’’, que sélo contienen la descripcion de un compor-
tamiento externo; y hay tipos ‘‘anormales”’, en los que la tipicidad contie-
ne ya elementos de la antijuricidad (elementos normativos) o de la culpabi-
lidad (elementos subjetivos)”. Con lo cual, al menos en estos casos, no po-
dria decirse que la tipicidad sea punto de referencia de la antijuricidad y
de la culpabilidad, pues, al menos en los tipos ‘“‘anormales’’, habria que
considerar ya la antijuricidad y la culpabilidad para afirmar la tipicidad.

Para Jiménez de Astia, el dolo, como primera forma de culpabilidad,
exige el conocimiento de las circunstancias esenciales del hecho (el tipo) y
del significado de su prohibiciéon (la antijuricidad)®”. Si falta alguno de es-
tos conocimientos, la responsabilidad sélo podra ser a titulo de culpa, se-
gunda forma de culpabilidad, basada en la produccion del resultado no que-
rido por el autor pero previsible en virtud de su representacion fdctica de
una situacién de peligro para el bien juridico®.

Jimeénez de Asua distingue entre el error, de hecho o de Derecho, y
la ignorancia de la ley, en lo que puede verse un esbozo de distincién entre
error sobre el tipo y error de prohibicion; pero no piensa que el tratamien-
to de cada uno de ellos deba ser distinto, pues para ¢l ambos excluyen el
dolo y sélo dejan un resto de responsabilidad por culpa*. Ahora bien, la
moderna teoria de la culpabilidad —seguin la cual el autor se ha tenido que
representar los elementos que hacen tipico su comportamiento (lesion del

39.- Luis JimeNEZ DE ASUA, La leoria juridica del delito, 2°* ed., 1958, pg. 43 s.
40.- Sobre la repercusion de este descubrimiento en la concepcién de Beling entre 1906

y 1930, vid. Heinrich ScHwEeIKERT, Die Wandlungen der Tatbestandslehre seit Beling, 1957,
pg. 76 ss.

41.- JIMENEZ DE Asua, Teoria juridica del delito, pg. 51.

42.- IIMENEZ DE Asua, Teoria juridica del delito, pg. 83 ss.
43.- JimeNEZ DE Asua, Teoria juridica del delito, pg. 92, 100.
44.- NIMENEZ DE Asua, Teoria juridica del delito, pg. 146 s.
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bien juridico en el comportamiento doloso y peligro de lesién en el com-
portamiento imprudente), y ha debido tener la posibilidad rea/ de conocer
la norma que lo prohibe, como se ve con mas claridad en la monografia
de Antonio Ferrer Sama sobre el error, de 1941, inspirada también en los
postulados de la Escuela clasica— estaba ya prefigurada en la obra de Ji-
ménez de Asiia.

En efecto, para Ferrer Sama, el error, cuya vencibilidad da lugar a una
responsabilidad penal por culpa®, tiene que basarse en la capacidad sub-
Jjetiva del autor®; lo que, l6gicamente, requiere la representacion real de los
elementos que hacen tipico su comportamiento (lesién de un bien juridico
o peligro de lesion) y la capacidad, real también, de evitar la lesion del De-
recho, que no quiere que esos comportamientos tengan lugar. Con lo cual
Silvela, que presumia que esta capacidad la tiene todo el mundo, queda
neta y definitivamente superado.

Cuestion distinta es que Ferrer Sama exija, siguiendo a Mezger, el co-
nocimiento actual de la norma establecida para prevenir la lesion de bienes
juridicos no querida’’; no conformandose con la mera actualizabilidad de
la misma, como hoy diria la Teoria de la culpabilidad. Aunque, siguiendo
también a Mezger, reconduzca los casos que hoy consideramos de impru-
dencia inconsciente y, en general, de error de prohibicién evitable, a la fi-
gura de la ‘‘ceguera juridica’®.

También la concepcion de Hans Welzel puede entenderse como una
reconsideracion de la tipicidad como punto de referencia de la antijurici-
dad y de la culpabilidad, tras el impacto que habia supuesto el descubri-
miento de los elementos normativos y subjetivos®. La soluciéon de Welze!
va a ser la de volver a la consideracion de tipo como la descripcion objetiva
de algo; la diferencia, sin embargo, va a estar en la caracterizacion de ese
algo, que ya no serd puramente externo, ni valorativamente neutro, sino sub-
jetivo (dolo) y previamente valorado™. El tipo, en la concepcion final, es-
ta constituido por un comportamiento pleno de significado valorativo. El
tipo contiene la materia de prohibicion™, compuesta de elementos objeti-
vos y subjetivos, descriptivos y valorativos. El planteamiento de Welzel so-
bre la tipicidad, que contiene un elemento subjetivo o dolo, se completa
con la Teoria de la culpabilidad, donde se comprueba si el autor, gque ha
querido realizar el tipo de injusto, conocia que su comportamiento estaba
prohibido por el ordenamiento juridico. Pero, en cualquier caso, el posible
error de prohibicién deja intacto el dolo, ya constatado en el tipo, y se mi-

45.- Antonio FERRER Sama, El error en Derecho penal, 1941, pg. 25 ss.

46.- FERRER SAMA, Error, pg. 42 s.

47.- FERRER SAMA, Error, pg. 47.

48.- Sobre esta problematica, vida. Hans WELZEL, El nuevo sistema del Derecho pe-
nal. [5"26 introduccion a la doctrina de la accidn finalista (trad. de José Cerezo Mir), 1964,
pe. 106.

49.- Cfr. Zievinskl, Handlungs- und Erfolgsunwert, pg. 61 ss., 70 ss. Por lo que se re-
fiere a los elementos subjetivos, vid también CEREZO MIR, en Problemas fundamentales
del Derecho penal, 1982, pg. 26 ss.

50.- Zievinskl, Handlungs- und Erfolgsunwert, pg. 60.

51- WELZEL, Nuevo sistema, pg. 50; también SCHWEIKERT, Wandlungen der Tatbes-
tandslehre, pg. 114 ss.
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de con los criterios de evitabilidad o inevitabilidad™. El nuevo sistema ini-
ciado por Welzel fue, en parte, acogido por la doctrina, en lo que se refiere
al comportamiento doloso™; en cambio, por lo que se refiere al compor-
tamiento imprudente, no fue capaz de desarrollarlo consecuentemente con
su planteamiento original.

En el contexto de la concepcion final del delito, aunque manteniendo
muchos elementos de la concepcion tradicional de la culpabilidad, escribe
Juan Cérdoba Roda su monografia sobre el conocimiento de la antijurici-
dad, de 1959. Para Cdrdoba Roda, la culpabilidad es voluntad del compor-
tamiento prohibido, sea el doloso, sea el culposo™. La dificultad mayor
para Cdrdoba Roda va a residir, como le ocurrio a Ferrer Sama, en aque-
llos casos donde el autor no se ha representado la norma violada. En su
lugar, echa mano de la llamada ‘‘imprudencia de Derecho*, una figura
que, o se reduce a evitabilidad del error de prohibicién sufrido, en cuyo
caso resulta innecesaria en la moderna Teoria de la culpabilidad, o entrafia
una vuelta al ““versari in re illicita’’, incompatible con el principio de
culpabilidad®. Que Cdrdoba Roda parece estar pensando en lo primero lo
avala su insistencia en que el autor ha debido poseer una capacidad
psicoldgico-individual de actualizaciéon de la norma lesionada”. Lo que
ocurre es que no quiso hablar de su “‘error de prohibicion evitable™ o “‘ine-
vitable’® porque ello suponia la ruptura con una tradicién que, al menos
lingiiisticamente, estaba todavia muy arraigada en la Dogmatica penal es-
pafiola, desde los tiempos de Luis Silvela, por influencia teoldgica.

Mads recientemente, las criticas realizadas por Claus Roxin a la Teoria
del tipo de culpabilidad finalistas ponen de relieve que, con independencia
de las importantes cuestiones que plantea en orden a refundir la tipicidad
y la antijuricidad en un unico escalon, lo que le lleva a sustentar la llamada
Teoria restringida de la culpabilidad, no cuestiona, sin embargo, la distin-
cion entre injusto y culpabilidad, la existencia de un error sobre el tipo, que
lo excluye, y de un error sobre la antijuricidad, que excluya la culpabilidad

52.- WELZEL, Nuevo sistema, pg. 112 ss.

53.- Tipico representante de quienes aceptan los postulados finalistas en el tipo de deli-
to doloso, rechazdandolos por lo que se refiere a la configuracion del tipo de delito impru-
dente, es José Arturo RoDRIGUEZ MURNOZ, La doctrina de la accion finalista, 1953, 2* ed.
(1978) a cargo de Manuel Cobo del Rosal, con prélogo de José Maria Rodriguez Devesa,
que se cita, pg. 133.

54.- Juan CorpOBRA RODA, Ef conocimiento de la antijuricidad en la teoria del delito,
1962, pg. 69.

55.- Corpora Roba, Conocimiento de la antijuricidad, pg. 130, 133 ss.

36.- Vid. CUELLO CONTRERAS, CPCr 1987, pe.

57.- CorpoBA Robpa, Conocimiento de la an tijuricidad en la teoria del delito, pg. 69.
Cuando afirma: “*A conduciendo peligrosamnente se ha representado la contrariedad en que
s¢ encuentra su conducta con la norma de cuidado™, estd reconociendo, acertadamente, que
el peligro creado con su conducta ha debido ser algo que el propio autor de la imprudencia
ha debido representarse; pues, de no ser asi, dificilmente habria podido actualizar que su
comportamiento infringe la norma de cuidado.
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si fue inevitable™. Esta distincién nunca la acepté la doctrina anterior a
la influencia finalista en la moderna Teoria del delito.

Puede decirse que el sistema se cierra con el ultimo ensayo realizado
dentro del Finalismo para aplicar al comportamiento imprudente los pos-
tulados con que en su dia quiso Welze! configurar el concepto unitario de
injusto. Pues ese ensayo, realizado por Eberhard Struensee”, permite se-
parar, también en el delito imprudente, elementos del tipo y elementos de
la antijuricidad, y aplicar al comportamiento imprudente el concepto uni-
tario de culpabilidad: Si el autor no se representd los elementos del tipo
imprudente, su comportamiento es penalmente irrelevante; si, habiéndose-
los representado, desconocio la antijuricidad de su comportamiento, solo
decaera la culpabilidad, siempre y cuando fuese inevitable el error de pro-
hibicién sufrido. Por eso, la vencibilidad del error, a que alude el parrafo
segundo del nuevo art. 6° bis a, debe entenderse en el sentido de excluyente
de una responsabilidad a titulo de dolo y fundamentadora de una respon-
sabilidad a titulo de imprudencia (so6lo) si el autor se represento los ele-
mentos del tipo de imprudencia, constituido, fundamentalmente, por un
peligro de lesion para el bien juridico. Conocido el tipo de imprudencia,
el autor puede sufrir un error sobre la prohibicién de ese comportamiento,
regulado genéricamente (para el delito doloso y el delito imprudente) en
el parrafo 11T del art. 6° bis a¥. También la utilizacion del término ‘‘ven-
cibilidad’’, empleado por el Legislador de 1983 para referirse al error sobre
el tipo de imprudencia, siendo asi que ya nos estabamos acostumbrando
a asociar dicha terminologia con el error de prohibicion, constituye un nuevo
motivo para haber abundado en la fascinante evolucion de nuestra tradi-
cion penal.

HokE

No se trata de desacreditar la influencia de la Teologia sobre el Dere-
cho penal de la culpabilidad. Sobre todo si se tiene en cuenta el estado del
Derecho penal anterior a esa época de esplendor teoldgico brevemente alu-
dida en las primeras paginas de este escrito, frente al que tal influencia re-
presenta un paso gigantesco hacia la Modernidad. Tampoco seria equitati-
vo obviar el hecho de que la Teologia ha evolucionado tanto o mas que el
Derecho penal desde entonces. Que ello puede servir para construir un De-
recho penal mds justo, humano y realista lo ha demostrado Antonio Beris-
fain en mds de una ocasién®. Se trata, mas bien, de aceptar que el Dere-
cho penal no es un fenémeno social aislable de otros fendmenos sociales
e individuales que influyen decisivamente en el destino ultimo (radical) del
individuo. Desde este punto de vista, el Derecho penal nunca podra pres-
cindir de la dimensién teoldgica (trascendente) del hombre.

58.- Claus Roxin, Teoria del tipo penal. Tipos abiertos y elementos del deber juridico
(trad. de Enrique Bacigalupo), 1977, pg. 291, 189 ss., 283.

59.- STRUENSEE, ADP 1987, pg. 423 ss.

60.- Sobre esta cuestion, vid. CUELLO CONTRERAS, CPCr 1987, pg. 282.

61.- Vid., p. ej., Antonio BERISTAIN, Cuestiones penales y criminoldgicas, pg. 555 ss.
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I.- De Antonio Beristain se dird com razdo, como de poucos, ser um
cultor por exceléncia da gesamite Strafrechiswissenschaft de que falava v.
Liszt'. Ao seu espirito vivo, inquieto e criador, bem pode afirmar-se ndo
ter sido estranho nenhum dos grandes problemas —dogmaticos,
criminologicos ou politico-criminais— que, ao longo do ultimo meio-século,
tém perpassado o universo das ciéncias penais e, por vezes, o tém feito
estremecer mesmo nos seus fundamentos. E se me posso permitir confessar
aquilo que, na inteira obra do nosso homenageago deste dia, admiro mais
que tudo o resto, isso serd uma espléndida unidade de espirito que lhe
permite, por sobre uma aparente diversidade de posi¢gbes no rmare magnumn
das questdes penais, reconduzi-las sempre a forc¢a vinculante de convicgdes
profundas que nunca o abandonam.

Julgo ndo me enganar, em todo o caso, dizendo que o Ambito da inteira
ciéncia juridico-penal que desde sempre mais fundo tocou o pensamento
de Beristain ¢ o que relaciona os modelos e os programas da politica criminal
com o sistema sancionatdrio criminal; decerto porque nesse ambito, como
em nenhum outro, se poe da forma mais aguda e pungente o problema
da pessoa individual e da sua condicdo perante o poder majestatico do
Estado — sendo portanto ai também que sobressai a preocupacdo
humanissima de Beristain com o homem delinquente e com o seu destino.
Preocupacéo que o leva a defrontar, em multiplos escritos do mais variado
tomo e das mais diversas finalidades, desde as profundas e drduas questdes
atinentes aos fundamentos, as finalidades e aos limites do direito estadual

_—

L- Strafrechtiiche Aufsitze und Vortrige, 1, 1905, p. 293 e 11, p. 285.
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de punir’, até aos concE"etos e (gé aparentemente!) técnicos problemas de
conformacao das sancoes penails. )

Entre estes ultimos ndo escapou a lucida atenc@o de Beristain o
problema do passado, do presente ¢ do futuro das inabilitacdes’,
Inabilitacdes que, no CP vigente em Portugal desde 1983, surgem —
correspondendo ao ‘‘caracter ambivalente que COr_l‘C_fiDOHde a su naturalezg
ontoldgico-juridica pretérita y actual’” € que, na opiniao de Beristain, deveria
no futuro ser conservado’— em parte con51d_eradas como medidas de
seguranca, sob a forma de ‘‘interdicdo de profissoes’” (art. 97°)", noutra
parte, a mais extensa e¢ importante, como constitutivas daquilo que o Cédigo
chama penas acessdrias (arts. 65° ¢ ss.). Esta circunstancia enseja-me a
oportunidade de discorrer, se bem que brevemente, sobre o sistema das penas
acessorias no CP portuguds vigente— sistema onde, como espero mostrar,
a par de principios politico-criminais da mais decidida actualidade e
relevncia, se intromete uma ambiguidade fundamental que, pondo em risco
a sua eficacia, merece que o penalista o analise com alguma minucia. Espero
que, deste modo, no fim me possa ser creditada a minha unica intengio
de honrar a nobre figura de Homem e de Jurista de Antonio Beristain;
intencido a qual junto o mais estremado voto de que continue, por muitos
e muitos anos ainda, a abrir com os seus estudos vias aos cultores futuros
da ciéncia juridico-penal que Thes permitam ‘‘surcar otra ruta orientada por
mas justas y humanas estrellas”’.

I1.- Se procurar indagar-se, a nivel doutrinal, o que sejam penas
acessorias, a resposta, aparentemente trivial, diz que como tais devem ser
consideradas aquelas que sé podem ser pronunciadas na sentenga
condenatéria conjuntamente com uma pena principal. Elas distinguir-se-
ao assim dos chamados efeifos das penas, onde se trata de consequéncias
—necessdrias ou pendentes de aprecia¢do judicial— determinadas pela
aplicacdo de uma pena, principal ou acessdria; efeitos estes que, podendo
embora possuir ‘‘caracter penal’’, ndo assumem a natureza de verdadeiras
penas, por lhes faltar o sentido, a justificacdo, as finalidades e os limites
proprios daquelas.

A caracterizacdo feita’ nada tem, porém, de evidente ou de pacifico
na evolucio legislativa e na tradicdo doutrinal, tanto portuguesas como
estrangeiras. Pelo contrério, reina a este propdsito uma inseguranga ¢ uma

2.- I de que ¢ excelente exemplo recente o seu artigo ““Comentarios a la sancion penal
desde cierto humanismo espanol’’, Bol da Fac. Dir. Coimbra 61 (1985), p. 265.

3.- ANTONIO BERISTAIN, ‘‘La inhabilitacion penal ayer, hoy y manana, separata da Rev.
gen. de legisl. y jurisp., Septiembre 1966.

4.- Como na nota 3, p. 35.

§ - Toda a mencgdo a artigos de lei sem referéncia ao diploma donde provém deve entender-
se feita ao CP portugués de 1982,

6.- BERISTAIN, como na nota 3, p. 5.

) ?".E que, como a frente melhor se revelard, corresponde no essencial & distingao ainda

hoje feita pelo CP da RFA entre Nebenstrafen (§ 44) e Nebenfolgen (§ 45)— se bem qué
esta ultima categoria ndo seja configurada pela doutrina sempre com a mesma extensis

¢f. por outros Zipr: MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Strafrecht AT, Teilb. 2° (1984), § 57 Ra. 21
s. e § 61 Rn. 3. :
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confusdo, ndo meramente terminoldgicas, quase inextricdveis. E assim existe
quem, pondo na sombra o conceito de ‘‘efeito das penas’’, considere penas
acessorias todas as que de direito se seguem a condenacdo, como efeitos
penais desta’. Outros contrapdem as penas acessorias, que se acrescentam
automaticamente (ope legis) & pena principal, as penas complementares,
as quais, mesmo quando obrigatdrias, t€m de figurar expressamente na
condenacdo’. A orientacdo mais difundida é porém ainda aquela que
contrapde o cardcter automadtico ou ope legis da producdo dos efeitos da
pena a exigéncia de que a pena acessoéria —ainda quando ela se revele
obrigatoria— seja pronunciada na sentenca condenatéria®; e foi neste
sentido que se formou largo consenso na doutrina portuguesa, a luz do que
a proposito dispunha, nomeadamente no art. 83° o CP portugués de
1886".

Diferente —e em certa medida original— é o tratamento dado a esta
matéria pelo CP portugués de 1982. O capitulo intitulado ‘‘penas
acessorias’’ inicia-se com um preceito, o do art. 63° segundo o qual
“nenhuma pena envolve, como efeito necessario, a perda de direito civis,
profissionais ou politicos’”. Em seguida o art. 66° regula a pena de demissao,
o art. 67° a pena de suspensido tempordria da func¢do e o art. 68° os efeitos
destas penas. No art. 69° contempla-se a interdicdo do exercicio de outras
profissdes, actividades ou direitos. E finalmente, no art. 70°, regulam-se
os termos da reabilitacdo. E este conjunto de disposicdes legais que, na
novidade da sua forma de regulamentacdo e na sua clara e terminante
intencdo politico-criminal, dd azo a um complexo de questdes e problemas
que de seguida serdo examinados.

IT1. 1.- E sabido como tanto a doutrina dos efeitos das penas e dos
crimes como a prépria concepg¢do das penas acessorias se encontram
historicamente ligadas a infdmia da legislacdo medieval” e as suas penas
da honra; ligadas, deste modo, a incapacidades, inabilita¢des ou restricdes
de outra e diversa natureza que, surgindo como consequéncias juridicas da

8- Vg o art. 20° do CP italiano; e sobre ele, por outros, BETTIOL/ PETTOELLD, Dir.
pen. *2(1986), p. 847 ss. — o que ndo significa, no entanto, que ndo continue aqui a falar-
se, num sentido amplo, em ‘‘efeitos penais da condenacgdo: ibider, p. 855 5. Em sentido
proximo, relativamente ao direito espanhol, RopriGusz DEVESA/SERRANO GomEz, Der.
pen. esp. PG '"(1986), p. 930 ss. fundamental sobre o tema agora S. LARIZZA, Le pene
accessaire (1986).

9.- Assim no direito francés: cf. J. PRADEL, Dr. pén. gen. 5(1988) n° 527 ss.

10.- Extensas indicacdes de direito comparado podem, a propdsito, colher-se na Rew.
intern. dr. pén. (1957), dedicada ao tema “‘Les conséquences légales, administratives et sociales
de la condamnation pénale’” (7° Congresso da AIDP, Atenas).

.- Cf. Ebpuarpo CORREIA/ANABELA RODRIGUES/A. M. ALMEIDA Costa, Direifo
Criminal 111-1 (1980) p. 254 ss.; CAVALEIRO DE FERREIRA, Direito Penal 11 (1961), p. 181 s.;
Maia Goncalves, CP Anotado 6(1982), anot. 1 ao art. 83° com indicagio concordante
do Parecer da Procuradoria-Geral da Republica 63/64, de 65JAN28.

12.- Pormenoriazadamente A. M. ALMEIDA Costa, O Registo Criminal (1985), pp. 7
55. € 37 s3.; no mesmo sentido EpuarDO CORRELA in: Estudos Beleza dos Santos 1 (1966),
P. 264 ¢ Ebuarno CorRREIA E QUTROS, como na nota 11, p. 236 s.
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condenagio por um certo crime ou numa certa pena, atingiam o delinquente,
de forma necessaria, apés o cumprimento da pena principal. Por meio destas
“‘sancdes adicionais’’ se pensava conseguir uma eficaz intimida¢ao da
generalidade das pessoas, afastando-as da pratica de crimes'.

Com o advento, primeiro da filosofia iluminista e depois da legislacao
liberal, se cessaram em principio as penas e os efeitos acessorios ligados
ao corpo do delinquente e que se traduziam em tratamentos desumanos,
persistiram todavia aqueles outros que se traduziam em perdas ou suspensdes
de direitos civis, profissionais ou politicos. E esta persisténcia ainda mais
se radicou quando, por efeito do sistema sancionatorio se ter tornado
prevalentemente detentivo e mesmo penitenciario, se facilitou a ligacao da
extensdo, da qualidade e da propria necessidade de producdo daqueles efeitos
A natureza da pena principal —nomeadamente da pena privativa de
libertade— a que o delinquente fosse condenado.

O direito penal portugués revela-se a muitos titulos exemplar quanto
ao sentido desta evolucdao'. O direito das Ordenacoes do Reino estava
recheado de efeitos das penas, muitos deles crueis e brutais (agoites, corte
de mao, barag¢o e pregio, marca de ferro, etc.), outros que essencialmente
se traduziam na perda de direitos. O CP de 1852 deixou subsistir apenas
estes ultimos como sinais da infimia ou da desonra do criminoso, ligando-
os em uma boa parte a espécie ou natureza da pena principal que viesse
a ser aplicada, como suas consequéncias necessdrias (art. 67°). O CP de
1886, abolindo varias penas principais, limitou em consequéncia os efeitos
das penas, mas manteve a sua filosofia essencial de instrumentos de
intimidagdo geral, que agora, todavia, se extinguiriam por mero efeito da
extingdo da pena principal (ideia esta que haveria, no entanto, de sofrer
a certa altura da evolucdao um recuo significativo, voltando-se a existéncia
de efeitos da pena perpétuos).

2.- O CP de 1982 considerou como penas acessorias, como se disse jd,
alguns dos tradiconalmente chamados efeitos das penas (ou “‘efeitos penais
da condenacgdo’’)", retirando-lhes todavia o seu —também tradicional—
cardcter de producdo automdtica ou necessdria (art. 65°). Condicdo
necessaria, mas nunca suficiente, de aplicacio de uma pena de demissao
ou interdicdo de uma profissdo ou actividade é assim a condenacdo numa
pena principal de prisdo superior a 2 anos (art. 66%3). Para além deste
requisito ““formal’’, torna-se porém sempre necessario que o juiz comprove

13- Assim EpuarRDO CORREIA E OUTROS, como na nota 11, p. 237 ss. Em Itdlia
BETTIOL/PETTOELLO, como na nota 9, p. 848. Na doutrina italiana chegou a defender-se
—cf. PANNAIN, Le incapacita giuridiche quale effetti —penali o no— delle sentenze penali
(1938), p. 20— que a pena acessoria se distinguiria da principal porque a finalidade desta
seria a preven¢do especial, a daquela a prevencao geral.

14.- Minuciosamente sobre esta evolucio EDUARDO CORREIA E OUTROS, como na nota
11, p. 254 ss. Elementos importantes encontram-se também em EpUARDO CORREIA, Estudos
Sobre a Evolugdo das Penas no Direito Portugués 1 (1977), p. 23 s. e passim.

15.- No sentido desta equipara¢io também CAVALEIRO DE FERREIRA, Direito Penal,
ligGes de 1988, p. 125: ““No novo CP, os efeitos penais da condenacio sdo penas acessorias’’;
cf. ainda EDUARDO CORREIA E OUTROS, como na nota 11, p. 245.
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no facto um particular conteudo de ilicito —um “‘flagrante e grave abuso
da funcdo’’, uma ‘‘grave violacdo dos deveres que lhe sdo inerentes’’, a
“incapacidade ou indignidade para exercicio do cargo’ ou ‘‘a perda da
confianca geral necessaria aquele exercicio’’ (arts. 6621 e 2)— que justifique
materialmente a aplicacdo em espécie da pena acessoria.

E este, sem duvida, o rasgo politico-criminal mais marcante e inovador
do tratamento das penas acessorias no CP de 1982; e nio parece possivel
que o seu bom fundamento possa ser posto em duvida.

Por um lado, na verdade, corcorda-se hoje de forma generalizada'® em
que importa retirar aos instrumentos sancionatérios criminais todo o efeito
Jjuridico infamante ou estigmatizante —inevitavelmente des-socializador, e
portanto criminogeno— que acres¢a ao efeito de desqualificacdo social que
ja por sua mera existéncia lhes cabe'’. Ora a necessidade ou
automaticidade dos efeitos de certas penas —ou se quisermos, a luz do CP
portugués de 1982: das ‘‘penas acessorias’’— representa sempre, do ponto
de vista politico-criminal, um labéu ou estigma adicional, juridicamente
produzido, que recai sobre o condenado a uma certa espécie de pena e s6
a esta luz consegue compreender-se.

Por outro lado, a eliminacdo pelo CP de 1982 das diversas ‘‘espécies
de pena de prisdo’” que existiam no direito anterior— nomeadamente a
“prisdo maior’’ e a ‘“‘prisdo correccional’’, as quais automaticamente se
ligavam certos efeitos —e a sua confissdo terminante a favor de uma pris@o
unica ou simples que unicamente se distingue segundo a sua duracio,
compreendem-se justamente a luz do mesmo patrimonio de ideias politico-
criminais que fundamenta a eliminacdo dos efeitos automaticos das
penas®™. O que tudo radica numa Optica a que o novo CP protuguds
pretendeu e bem —apesar da campanha que um certo pensamento politico-
criminal vem desenvolvendo contra ela”— conferir o mais decidido relevo:
a optica de uma auténtica prevencdo especial de (re)socializacdo.

16.- Para o que poderosamente contribuiu a perspectiva criminoldgica interaccionista
ou do labeling approach. Sobre ela, em Portugal, FIGUEIREDO Dias, ““A Perspectiva
Interaccionista na Teoria do Comportamento Delinquente”, in: Estudos Teixeira Ribeiro
LT (1981}, p. 143 ss. € FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, Criminologia (1984), pp. 42 ss.,
159 ss. e 342 ss.

17.- Como exactamente nota BERISTAIN, como na nota 3, p. 36; ¢f. depois FIGUEIREDO
Dias, in: Fondation Intern. Pén. et Pénit., Casier judiciaire et réhabilitation (1979), pp. 49,
51 s. e agora S. 1.ARIZZA, como na nota 8, p. 334 ss.

18.- A comsagracdo —logo no Projecto Eduardo Correia de 1963— de uma pena de
prisdo linica ou simples foi de resto saudada, em Portugal como no estrangeiro, como uma
das mais significativas e logradas realizacdes do nosso movimento de reforma penal: cf.
50 EDUARDO CORRELA, Cddigo Penal. Projecto da Parte Geral (1963), p. 53 5. e Estudos
B. dos Santos, como na nota 12, p. 263 s.; JESCHECK, Estudos B. dos Santos, cit., p. 462
s.: HUNERFELD, Die Entwickiung der Kriminalpolitik in Portugal (1971), p. 261.

19.- A literatura geral sobre o ponto ¢ hoje demasiado extensa e conhecida para que
8¢ torne aqui necessdria qualquer indicagdo. Esclarecedora sobre a polémica em Portugal
¢ a colectidnea Cidaddo Delinquente: Reinser¢ao Social (1983), especialmente os artigos de
TERESA BELEZA e de ANABELA RODRIGUES, pp. 159 s5. ¢ 175 ss. Por ultimo FIGUEIREDO
DIAJS, 'O Sistema Sancionatéria do Direito Penal Portugués no Contexto dos Modelos da
Politica Criminal™, sep. dos Estudos Eduardo Correia (1988), pp. 22 ss., 37.
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3.- Que pese, no entanto, a todo o seu valor e significado politico-
criminal, o principio da ndo-automaticidade dos efeitos das penas contido
no art. 65° nio poderia, pela sua prépria natureza de lei ordindria, constituir
mais que uma ‘‘norma programatica’’ para o CP e uma orientagao politico-
criminal —em todo o caso nédo vinculante— para o conjunto da legislacio
penal futura. Todavia, aquele principio, com o seu contetudo fortemente
socializador, foi em tal grau reconhecido pela comunidade portuguesa como
trave-mestra de todo um programa politico-criminal integrado, moderno
e eficaz, que ele foi, na sua integralidade, elevado a categoria de principio
Juridico-constitucional pela reforma da Constituicdo portuguesa (CRP) de
1982: o art. 3024 da CRP tem hoje exactamente a mesma redaccdo do art.
65° do CP. Assim se inconstitucionalizaram leis penais extravagantes que
previam efeitos automaticos da aplicacdo de certas penas®; e se obrigou
o legislador do futuro, em todo o campo da legislagdo penal, a ndo conferir
em qualquer caso automaticidade a producdo daqueles efeitos.

O Tribunal Constitucional (TC) ja chegou mesmo a sustentar que o
art. 3024 da CRP ‘‘nao é mais do que um coroldrio do principio do Estado
de direito democratico (art. 2° da CRP) nas suas implicacdes no ambito
da ‘constituicdo penal’’’. Na verdade —acrescentou— os efeitos das penas
traduzem-se ‘‘materialmente numa verdadeira pena, que nido pode deixar
de estar sujeita, na sua aplicagdo, as regras proprias do Estad de direito
democratico, designadamente reserva judicial, principio da culpa, principio
da proporcionalidade da pena, etc.’?.

Mas com esta justificacdo foi o TC, em meu parecer, longe demais.
Do principio do Estado de direito democrdtico ndo decorre directa e
necessariamente que ele seja violado pelo facto de, por forca de lei formal,
a condenacio por um crime e a4 imposicdo da pena respectiva acrescerem
outros efeitos de natureza penal: ainda estes podem ser vistos como fazendo
parte do contetido da condenacdo e da pena nela (legalmente) aplicada®.
Nao pois directamente o principio constifucional do Estado de direito
democrdtico, mas o principio politico-criminal da luta contra o efeito
estigmatizante, des-socializador e crimindgeno das penas é o que oferece
verdadeiro fundamento ao disposto no art. 3024 da CRP. Que um tal
principio politico-criminal se encontre em consondncia plena com a
concepedo do Estado de direito democratico, é assercio exacta ¢ que eu
proprio noutro lugar pus ja em relevo™; mas seria demasiado aventuroso
fazé-lo decorrer daquela concepcio, antes da reforma constitucional de

20.- Inconstitucionalidades ja declaradas em vérios Acdrddos do TC, p. ex. 16/84
(Acdrddos do Tribunal Consticional 2, 1984, p. 367), 127/84 (ibidem 4, 1984, p. 403) e de
86ABR20 (Didrio da Repiiblica | de 86] UNO3).

21.- ACTC 127/84, como na nota 20, p. 408,

22.- 56 assim se compreende que muitas legislagbes —ainda hoje decerto a maioria,
v.g, em Espanha, Franca, Itdlia, RFA, etc.— onde rege o principio do Estado de direilo
democritico continuem a consagrar nos codigos penais efeitos automdticos das penas, sem
que alguma vez, que eu saiba, se tenham suscitado a propésito problemas de
zam‘.l.itucionalidadc. O mesmo, de resto, se dird de Portugal antes da reforma constitucional

e 1982,

23.- Rev. Ordem dos Advogados 43 (1983), p. 36.
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1982, sem intermedidrio — justamente constituido agora pelo art. 3024 da
CRP. Com o que em nada se afecta a dignidade deste preceito, antes pelo
contrario se patenteia o alto grau em que o legislador preza principios
fundamentais da ‘‘constituicdo politico-criminal’’.

4.- Uma limitacdo material do principio politico-criminal e juridico-
constitucional da nao automaticidade dos efeitos das penas parece no entanto
derivar do art. 69%2. Segundo ele, “‘a pratica de certos crimes pode ainda
corresponder, por forca da lei, a incapacidade para eleger o Presidente da
Reptiblica, os membros de assembleias legislativas ou de autarquias locais,
para ser eleito como tal, para ser jurado, ou ainda para exercer o poder
paternal, a tutela, a curatela ou a administracdo de bens’’.

A uma primeira aproximagao dir-se-a ndo haver contradicio, ou sequer
entrecruzamento de sentidos, entre os dois normativos: o art. 65° proibe
a automaticidade dos efeitos das penas, o art. 6922 permite a automaticidade
de certos e determinados efeitos de crimes®™. O que poderia porventura
justificar-se com o argumento de que os efeitos automaticos permitidos dos
crimes —certas ineligibilidades activas e passivas e incapacidades para certos
ufficii de direito publico ou mesmo privado— se ligam ao conteiido do ilicito
respectivo e nao a natureza da pena fixada; de sorte que ja nao valeriam
aqui as razdes politico-criminais de luta contra a estigmatizac¢ao adicional
ligada a um certo tipo de pena e de consequente desfavorecimento da
socializacao do delinquente.

A situagao das coisas revela-se porém, a uma visdo apertada, bem mais
complexa. Os efeitos automaticamente ligados por lei a certos crimes supdem
naturalmente a condenac¢io —siao inevitavelmente ‘‘efeitos da condenacao’—
e a consequente aplicacdo de uma pena: tornam-se assim em efeitos da pena
e serdo entao abrangidos pelo teor literal do art. 65°; caso em que as duas
regulamentagdes se apresentardo insanavelmente contraditorias. Ao que
acresce, com maior importdncia ainda, que deste modo se ligam auto-
maticamente a condenac¢do —e ainda que ndo directamente por for¢a da
pena, mas do crime— efeitos penais tdo estigmatizantes, des-socializadores
e crimindgenos como os efeitos das penas verdadeiros e proprios. A
justificacdo politico-criminal bdsica do art. 65° acaba deste modo por ser
posta em causa pelo art. 6922, podendo inclusivamente a constitucionalidade
deste preceito face ao art. 3024 da CRP ser fundadamente questionada.
Sobretudo quando o legislador ordinario use formulas como a de que ‘‘quem
for condenado pelo crime x incorre automaticamente no efeito y’’, sera
praticamente impossivel saber se estamos no Ambito permitido pelo art. 6922
ou antes no Ambito proibido pelo art. 65°1%*

24.- Logo neste sentido EpUArRDO CORRELA, in: Actas da Comissdo Revisora do Cddigo
Penal, Parte Geral, 11 (1966), p. 99. Neste sentido se formou a doutrina portuguesa
praticamente unanime, pela qual pode ver-se LEAL-HENRIQUES/SIMAS SANTOS, O CP de
1982 1 (1986), p. 360.

25.- Exemplos de uma tal equivocidade abundam na legislacdo penal portuguesa, maxime
na extravagante. Até ao ponto de poder perguntar-se se, num caso como aquele que versou
0 ACTC 127/84 (como na nota 20), estavamos perante um efeito da pena ou, afinal, perante
um efeito do crime: como quer que seja o TC pronunciou-se —o que € significativo para
0 meu ponto de vista— pela inconstitucionalidade!

il 505



JORGE DE FIGUEIREDO DIAS

Uma regulamentac¢do como a que se contém no art. 6942 ¢ assim —na
interpretacio que dele faz a doutrina dominante, contrapondo a sua
automaticidade a nao-automaticidade do art. 65%— politico-criminalmente
injustificada e juridico-constitucionalmente duvidosa. Pode compreender-
se que haja conveniéncia em ligar a certos crimes efeitos _acessc’)rios como
ineligibilidades e incapacidades de varia sorte. Também tais efeitos, porém,
deverdo ficar sujeitos ao principio da nao-automaticidade. O que ¢ reforgado
pela circunstincia de que o CP, quando quis ligar certos efeitos a
determinados crimes —w.g., no art. 218° a suspensao do poder paternal ao
crime de lenocinio, ou no art. 383° a incapacidade para ser jurado e para
eleger ou ser eleito aos crimes contra a seguranca do Estado—, o fez pela
via da nao-automaticidade do art. 65° antes que pela via de uma
automaticidade que seria permitida pelo art. 69%2.

A consideracio critica de que a doutrina dominante se torna passivel
legitima, a meus olhos amplamente, uma interpretacdo do art. 6922 que
o torna politico-criminalmente aceitdvel, ao mesmo tempo que o pode a
coberto de dividas de constitucionalidade. Essa interpretacdo consiste em
considerar que nao foi intencéo da lei admitir a automaticidade dos efeitos
de certos crimes®; ela tera pretendido unicamente chamar a atencdo para
que o legislador poderia criar, em casos legalmente determinados e em
atencdo aos crimes respectivos, outras penas acessorias para além das
mencionadas nos arts. 66° a 69°. Ainda nestes outros casos —alguns, como
disse jd, constantes da Parte Especial do proprio CP—, os efeitos ndo serdo
pois automadticos, antes (na expressao logo usada por Ferrer Correia na
Comissdao Revisora do Projecto Eduardo Correia de 1963) a ligacio sera
feita pela lei mas sempre ‘‘por intermédio do juiz’’”. Numa palavra,
também no dmbito do art. 6922 valera o principio da ndo-automaticidade
contido no art. 65°.

IV. 1.- De tudo quanto fica exposto resulta haver no sistema das penas
acessorias do direito portugués vigente um aspecto fulcral ao qual, em pura
perspectiva politico-criminal, ndo deve regatear-se aplauso: o de se haver
terminado —peremptoriamente, por forca da Constituigio— com a
automaticidade, ou necessidade por forca da lei, da producdo de efeitos
dos crimes ou das penas. Mas, ao dizer-se isto, estd ja a por-se a luz, do
mesmo passo, a maior dificuldade e ambiguidade que enquina todo o
sistema: tal como estd arquitectado e regulado, este sistema ndo é na realidade
um sistema de penas acessérias —que como tais verdadeiramente no existem
no direito portugués vigente—, se ndo que um sistema de efeitos ndo
automdticos das penas e dos crimes.

De um ponto de vista conceitual, logo de inicio procurei revelar que
penas acessorias e efeitos das penas sio —ou devem ser— coisas diferen-

26.- E isto que pese as circunstdncias de o art. 6922 encontrar na verdade a sua origem
no art. 82° do Projecto Eduardo Correig e de o Autor deste se ter, como disse (supra, nota
24), pronunciado na Comissdo Revisora em sentido divergente ao agora preconizado no texto.

27.- Actas, como na nota 24, 11, p. 115. Porventura serda a mesma ideia que MAIA
GONCALVES, CP anotado *(1988), anot. 3 ao art. 69°, quer exprimir ao falar no ‘‘poder-
dever’ que o juiz tem de ‘‘decretar ou ndo a incapacidade’® (sublinhei).
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tes. Pode agora perguntar-se se a distincdo nao tera perdido toda a sua
justificacao teleoldgica desde o momento em que os efeitos da pena, tal
como as penas acessorias, deixem de ser de producdo necessdria ou
automatica: e este parece ser o ponto de vista capaz de conferir racionalidade
ao sistema erigido pelo CP portugués vigente. Mas uma coisa me parece
certa: uma pena acessoria, para que de pena se trate, nio pode analisar-se
numa providéncia de conteido exclusivamente preventivo, ou em todo o
caso desempenhar uma mera funcdo preventiva adjuvante da pena principal
de que o sistema penal ndo pode ou ndo quer prescindir. Para que de pena
(ainda que ‘‘acesséria’’) se trate torna-se —segundo alguns, em Portugal,
até do ponto de vista juridico-constitucional®— indispensavel que aquele
instrumento ganhe um especifico conteudo de censura do facto, por aqui
se estabelecendo a sua necessdria ligacdo a culpa do agente; ndo bastando
também obviamente que a pena acessoOria se traduza num mal para quem
a sofre”, ou permita a sua individualizacdo perante aquele a quem ¢
aplicada®. Se a chamada ‘‘pena’ ndo apresentar aquela necessaria
referéncia ao facto e a culpa pode porventura ser um efeito acessorio do
crime ou da pena principal; pode porventura ser uma medida de seguranca;
pena verdadeira e propria € que ela ndo é!

Abro um paréntesis: nem se diga que atras da argumentacido expendida
se entremostra uma concepc¢ao ultrapassada da retribui¢ao ou da expiacdo
como finalidade unica ou primordial da puni¢ao. E claro que ndo poderei
aqui fundamentar a minha concepc¢ao sobre este tema —verdadeiramente

“‘questdo do destino’’ por exceléncia de todo o direito penal. Mas ndo
evitarei dizer o seguinte’: em meu entendimento, a finalidade primordial
da pena ndo pode hoje ser outra sendo a que chamarei de prevencdo geral
positiva ou de integracdo e que reside na manutencao e reforco da consciéncia
juridica comunitaria e do seu sentimento de seguranca face a violacio da
norma ocorrida; que reside, numa palavra, na estabilizagdo das expectativas
comunitarias na validade e na vigéncia da norma infringida. Mas este
fundamento nio exclui —antes implica— a exigéncia sem ressalvas do
principio da culpa. S6 que este nao vai buscar o seu fundamento axioldgico,
alids necessario, a uma qualquer funcdo retributiva da pena, antes sim ao
principio da inviolabilidade da dignidade da pessoa humana. Por isso se
tem de aceitar que a culpa é condicdo necessdaria mas nao suficiente da
aplicacdo da pena; e ¢ esta circunstancia, de resto, que permite uma correcta

28.- Consideraram —se bem que a titulo meramente incidental— o principio da culpa

como juridico-criminalmente imposto FIGUEIREDO Dias, Rev. Dir. e Economia 4 (1978),
- 17 e Cua. Pol. Crim. 31 (1987), p. 8 ss.; Sousa E BriTo, Estudos Sobre a Constituicdo

II (1978), p. 199 s.; Faria COSTA, L.S'mdos Teixeira Ribeiro 111 (1981), p. 8 ss.; e, na
jurisprudéncia conslltuc.lorlal o Acordao da Comissdo Constitucional n® 149, Apend.'(e qao
Didrio da Remiblica de 79DEZ31, p. 44 e o Parecer n® 4/81, Pareceres da Com. Const. 14
(1983), p. 250 s. .

29.- Assim no entanto SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT “(1975), § 20 Nr. 21,

30.- Assim todavia Ebuarpo CORREIA E QOUTROS, como na nota 11, p. 246.

31- Uma mais ampla fundamentaciio pode encontrar-se em diversos estudos meus: como
na nota 23, p. 26; Cuad. pol. crim., como na nota 28, p. 8 ss.; Arch. pol. crim. 6 (1983),
P. 198 ss;; Rev. sc. crim. (1987), p. 89 ss.; como na nota 19, p. 34 ss.
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incidéncia, nomeadamente na determinacdo da pena, da ideia, também ela
indispensavel, da preven¢do especial de socializacao. Com este sentido
“unilateral’’® de relacionamento da culpa com a pena, o principio da
culpa constitui, além de um instrumento politico-criminal inestimdvel, um
fundamento irrenunciavel do direito penal portugués vigente.

Fecho o paréntesis e volto ao meu tema. As chamadas penas acessorias
do direito portugués vigente ndo sdo penas. E ndo o sdo precisamente porque
a referéncia material daquelas consequéncias juridicas da pena principal
ou do crime (numa palavra: da condenacao) nao ¢ estabelecida pela lei —
como sempre importaria que fosse’— a culpa do agente pelo facto
praticado, antes exclusivamente a exigéncias de prevencdo (nomeadamente
de seguranca, geral e individual) relacionadas com o exercicio pelo agente
de uma certa fun¢@o ou profissdo, ou de certos direitos.

2.- Contra o ponto de vista expendido dir-se-d4 ndao ser impossivel ao
intérprete perspectivar os pressupostos materiais de aplicacdo das penas
acessdrias —o ‘‘flagrante e grave abuso da funcdo’’, a “‘grave violagdo dos
deveres que lhe sdo inerentes’, a ‘“incapacidade ou indignidade de exercicio
do cargo’’ ou ainda ‘‘a perda da confianca geral necessaria’ aquele exercicio:
art. 6621 e 2 —a partir do facto que o agente cometeu e do conteiido de
culpa que este encerra, antes que em funcédo das exigéncias de seguranca,
geral ou individual, reveladas. E é bem verdade que tal seria possivel— e
necessario a consideragdo como penas destes instrumentos
sancionatérios™. Nao ¢ essa porém seguramente a perspectiva da lei
portuguesa vigente®; e ndo parece dificil demonstra-lo.

A prova, a meus olhos definitiva, de que nas penas acessorias do direito
vigente se ndo trata de verdadeiras penas, directamente relacionadas como
a facto e a culpa, estd em que o legislador ndo disse uma palavra sobre o
prazo de duragao da pena! Tratasse-se de verdadeiras penas e teriam elas
entdo de ser consideradas inconstitucionais, uma vez que, nos termos do
art. 30¢1 da CRP, ‘“‘ndo pode haver penas (...) de duracfo ilimitada
ou indefinida”. A inconstitucionalidade s6 néo se verificara, porventura®,

32.- Como lhe chama RoxIN, Culpabilidad y prevencion en der. pen., tradugio de
Munioz Conde (1981), p. 187.

33.- E como também o reconhece BERISTAIN, como na nota 3, p. 35, ao afirmar que
a inabilitacdo ¢ uma pena quando a lei a considera ‘‘como castigo que mira al pretérito
—quia peccatum est—, a la accion reprochable y culpable...””.

34.- Acentua este ponto, em data recente, H. Scuurtz, Bericht und Vorentwurf zur
Revision des AT des schweizerischen SIGB, Mirz 1986, dactilografado, p. 143.

35.- Contra, todavia, A. M. ALMEIDA COSTA, como na nota 12, p. 235 s., que sustenta
ser isso o que acontece, pelo menos, relativamente a *‘indignidade’® e a4 “‘perda geral da
confianca na func¢io que se exerce’’.

36.- Em base analoga se pronunciam todavia pela inconstitucionalidade, no direito

brasileiro, BASILEU GARCIA, Instituicées de dir. pen., s/d, p. 684 e Jair L. LOPES, Da
Reabilitagcao no Dir. Pen. (1956), p. 78.
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porque de puros efeitos das penas se trata’. Mas, no contexto que aqui
releva, o ponto fulcral da critica nem € tanto este, antes o de que a falta
de indicacao legal da moldp_ra penal mostra a absoluta impossibilidade para
o juiz de individualiza-la® e medi-la em funcdo dos critérios gerais de
determinacdo da pena (art. 72%1), entre os quais avulta o da culpa. A ligacdo
entre culpa e pena acessoria encontra-se assim completamente quebrada.

Ja se defendeu que, se € verdade que falta uma indicacdo legal dos prazos
de duracdo das penas acessorias, eles vém no entanto indirectamente a existir
por forca do mecanismo da reabilitacdo contido no art. 70°, conexionado
com o regime da reabilitacdo de direito constante do art. 20° do DL 39/83,
de JAN2S, sobre o registo criminal. Quer isto dizer que a duracdo das penas
acessorias oscilaria entre o minimo de 2 anos (correspondente ao prazo de
reabilitacdo judicial e reafirmado pelo art. 70°) e um mdximo de 5 anos
(correspondente ao prazo da reabilitacdo de direito), dependendo a duragdo
efectiva da pena ‘‘da ponderacdo individualizada de cada situacdo
concreta’”. Esta doutrina —que faz da reabilitagdo a ‘‘pedra angular’’ do
regime juridico das penas acessorias, na feliz expressao de A. M. Almeida
Costa’— ¢, na sua finalidade ultima, de aplaudir. Mas ela em nada
repara, infelizmente, a ruptura atrds assinalada entre culpa e pena acessoria:
o momento da reabilitacdo —e portanto a durag¢do concreta da pena
acessoria—, se anterior a reabilitacdo de direito, € encontrado pelo juiz (em
todo o caso, ndao pelo ““juiz do facto’’, mas pelo ‘“juiz de execucdo das
penas’’) em funcao de uma prognose favoravel sobre o comportamento do
agente: se este, nos termos do art. 70° ‘‘se tiver comportado por forma
que torne razoavel supor haver-se ele tornado capaz, digno e merecedor
da confianca que o cargo de que foi demitido exige ou de exercer a profissdo
ou os direitos de que foi privado’. O que a dura¢do da pena nao ¢ nun-

37.- E claro que o efeito da pena acessoria de demissdo €, num certo sentido, perpétuo:
no sentido de que determina a perda de todos os direitos do funcionario (art. 68%1) e portanto
do lugar que ocupa. Por isso, todavia, ndo pode dizer-se que a pena seja perpétua— o gue
conduziria também 2 sua inconstilucionalidade (art. 3021 da CRP): estar-se-ia assim a
confundir, na verdade, o contetido ou os efeitos da pena com a sua duragdo. Uma vez
reabilitado, o demitido podera voltar a concorrer ao lugar que ocupava. Ndo deixe alias
de salientar-se a propdsito que —numa prossecucdo o mais intensa possivel da finalidade
ressocializadora— o art. 6822 dispde que “‘a pena de demissdo ndo envolve a perda do direito
& aposentacio ou a reforma, nem impossibilita o funciondario de ser nomeado para cargos
publicos ou lugares diferentes ou que podem ser exercidos sem que o seu titular reina as
particulares condigdes de dignidade e de confianca que o cargo de que foi demitido exige™”.
Sobre a justificacdo e significado deste preceito —que operou uma verdadeira revolucdo
na tradicao portuguesa da demissao— logo Epuarpo CORRELA, Actas, como na nota 24,
pp. 105, 108 ss.

38.- Neste sentido também, na doutrina brasileira, R. DoTTI, Bases e Alternativas para
0 Sistema de Penas (1980), p. 307 s. e CERNICCHIARO, ‘‘Penas Acessorias’, Ciéncia Penal
(1979-1I), p. s1.

39- Assim A, M. ALMEIDA COSTA, como na nota 12, p. 232 ss.; no mesmo sentido
0 Acorddo do Sup. Trib. de Just. de 83JUNIS, Boletim do Minist. da Just. 328 (1983), p.
329. Também uma boa parte da doutrina brasileira poe em relevo o significado da reabilitacao
Para a caracterizacdo da pena acessoria como pena: DoTTi, como na nota 38, p. 306 s.,
tom outras indicagdes concordantes.

40.- Como na nota 12, p. 238.
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ca encontrada —e deveria sé-lo, para que de verdadeira pena se tratasse—
é em fung¢do do facto praucado e da culpa que naquele o agente exprimiu,
Juizo este que, além do mals $6 pode ter lugar no momento da condenacio
e s6 nele assume sentido®

V.- Cumpri deste modo o meu propdsito de tentar mostrar o positivo
e 0 negativo do sistema das penas acessorias vigente em Portugal. Quanto
a este segundo aspecto das coisas —o negativo— néo ¢ este o lugar préprio
para ensaiar justificadamente propostas de iure condendo. D1s<.o tratou alids,
com mestria consumada, Antonio Beristain no seu ja citado® artigo sobre
as inabilitacdes. Permito-me s6 aqui dizer, em sintese apertada, as razdes
por que concordo ab imo como o essencial do seu pensamento.

Poderia na verdade perguntar-se, em funcdo das consideracdes
anteriores, se nio deveria concluir-se com uma condenacdo, sem apelo, tanto
das penas acessorias como dos efeitos —ainda que nao automaticos— da
condenacdo. E dir-se-ia entdo, como o Alternativ-Entwurf, Allgemeiner Teil,
alemio-ocidental, que penas acessorias como a da proibicdo de conduzir
deveriam transformar-se em penas principais, enquanto as outras —ai
incluidos os efeitos da condenacio— deveriam ser eliminadas: ‘‘o agente
que, depois de expiada a sua pena privativa de liberdade, reingressa na
sociedade, ndo deve fazé-lo como alguém que carrega consigo um estigma
penal adicional. Na medida em que ele deva, em nome do interesse ptiblico,
ser limitado nas suas actividades, pode isso alcancar-se através da medida
de seguranca de interdicdo profissional ou entéo, fora do campo do direito
penal, através de regulamentos profissionais, leis de funcionarios, etc., como,
desde os anos trinta, se vem revelando absolutamente suficiente nos paises
escandinavos”*. Ndo me parece, porém, que esta seja a solucdo preferivel
do ponto de vista politico-criminal, enquanto ela acabara afinal por traduzir-
se na exigéncia legal-administrativa de apresentacdo de registos criminais
brancos para a assunca — de certos cargos
ou profissdes. Uma ‘‘degradacdo’ administrativa de interdi¢oes e
incapacidades que substancialmente se ligam a prdtica de crimes, ainda que
constitua aparentemente tarefa de “‘purifica¢do’ do direito penal, traduz-
se na verdade por um encurtamento de garantias individuais ¢ acaba por
prejudicar da forma mais sensivel a socializacdo do delinquente*

41.- Nem se dird com razdo que o que se passa aqui ¢ afinal algo de semelhante a0
que sucede, no sistema penal portuguds vigente, com os institutos da liberdade condicional
ou da pena relativamente indeterminada. Em qualquer destes casos, na verdade —e quaisquer
que sejam as duvidas (que na verdade sinto: como na nota 19, p. 13 s.) quanto & caracterizacao
como verdadeira “‘pena’” do instituto mencionado em segundo lugar—, o juiz do facto aplica
a sancdo com uma duragdo que efe prdprio (em concreto, ndo a lei em abstracto) determina,
seja aguela duracdo fixa ou varidavel entre um minimo e um méaximo. Nada disto acontece
no caso das penas acessorias.

42.- Como na nota 3.

43.- Alternativ-Entwurf eines StGB, AT (1966), p. 71.

44.- Neste sentido ja FIGUEIREDO DI1As, como na nota 17, pp. 49, 51 s.
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Preferivel seria entdo o caminho do CP brasileiro vigente, que
transforma as penas acessOrias (rectius, o que chama ‘‘interdicoes
tempordarias de direitos’’) ou em penas principais (art. 47°), ou em penas
de substituicdo das penas privativas de liberdade (art. 44°)*. Mas &
duvidoso que também desta forma se ndo tenham esquecido as especificas
natureza ¢ funcdo das penas acessorias, que as podem justificar; e tanto
¢ assim que o CP brasileiro acaba por manter, ao lado da categoria das penas
acessorias, a dos efeitos das penas ou da condenacio— a maioria deles,
alias, de producdo automatica (art. 91° e 92°)*.

A solucdo legislativa que reputo, na perspectiva da mais moderna
politica criminal, como sendo a mais correcta para os problemas aqui postos
¢ por isso uma solucdo diversificada®. As (entdo incorrectamente
chamadas) penas acessorias, sempre que justificaveis apenas a luz de uma
prevencdo especial de neutralizacdo ou de inocuizacio, devem na verdade
ser eliminadas e transformadas em verdadeiras medidas de seguranca®.
Parece-me indiscutivel, no entanto, continuar a existir espago, para além
disto, para sanc¢des acessorias ou adjuvantes da func¢do da pena principal,
que reforcem e diversifiquem o conteudo sancionatoério da condenacio —
w.g., a proibicdo de conduzir, a incapacidade para ocupar ou desempenhar
cargos publicos®, etc. O que importa entdo é que tais sancdes se
configurem como verdadeiras penas, indissoluvelmente ligadas ao facto
praticado e a culpa do agente, e por ai distintas dos efeitos da condenacao.

Fica, deste modo, ainda lugar auténomo para estes efeitos? Ou devem
eles ser eliminados e substituidos por exigéncias directamente promanadas
da lei administrativa ou laboral? De um ponto de vista puramente tedrico
¢ idealista ndo tenho grande duvida de que eles deveriam ser eliminados
sem resto. Mas se se considerar que isso ndo é ainda possivel no momento
presente, entdo estou certo, como atras disse, de que do ponto de vista, aqui
decisivo, da prevencao especial de socializacdo, a solucdo preferivel reside
em manter tais efeitos —pressuposto sempre o cardacter ndo-automatico da
sua producdo— como providéncias de conteudo preventivo ainda ligadas
a uma condenacio e, por conseguinte, dentro do Ambito do direito penal
e das suas garantias.

45.- Cf. Pauro J. DA Costa JR., Comentdrios ao CP 1 (1986), p. 281 ss.; M. REALE
IR E OUTROS, Penas ¢ Medidas de Seguranca no nove Codigo (1985), p. 142 ss,

46.- PauLo J. DA CosTa JR., como na nota 45, p. 438 ss.

47- Ou “‘ambivalente’’, como lhe chamou BERISTAIN, como na nota 3, p. 35.

48.- Como o faz o CP portugués de 1982, quanto 2 interdicdo de profisses, no art. 97.°.

49.- Que deveria assim substituir a pena de “‘demissdo”, tornando-se esta, exclusivamente,
Uma san¢do disciplinar. Isto serviria, em minha opinido, para eliminar o que tem constituido
uma fonte de dividas e de hesitacoes para a jurisprudéncia e a doutrina portuguesas (o
relacionamento entre a ““‘demissdo penal’” e a *“*disciplinar’’), ao mesmo tempo que acabaria
por clarificar alguns dos problemas referenciados supra, na nota 37.
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PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA TEORIA
DEL DELITO EN EL ESTADO DE DERECHO

Jorge Frias Caballero

Profesor titular consulto de derecho penal
Universidad Nacional de Buenos Aires

1.- DEDICATORIA

Conoci al Profesor Antonio Beristain Ipifia hace ya casi un cuarto de
siglo en el noveno congreso de derecho penal de la Association Internatio-
nale de Droit Pénal, reunido en La Haya(1964).

Desde entonces no le he vuelto a ver.

Esto pudo ocurrir con cierta frecuencia pero no ha sido asi. Cuando
¢l 0 yo llegabamos a un lugar en el que pudimos encontrarnos uno u otro
habia ya partido, para desconsuelo de quien, como yo, tiene por él tan pro-
funda admiracion nacida de especialisimas afinidades espirituales.

A pesar de esta infortunada contingencia no hemos dejado nunca de
estar en contacto epistolar. Todos los afios intercambiamos un cordial abrazo
navidefio y, periédicamente, me ha hecho llegar valiosisimas publicaciones
¥, por mi parte, le he remitido mis contribuciones modestas alentado por
su generoso estimulo,

Todo esto hace que cuando se me invitd a participar de este homenaje
al maestro haya aceptado hacerlo con gran regocijo.

~ Unicamente me acongoja el temor de no estar a la altura de las
clrcunstancias.

Es que no resulta facil homenajear cumplidamente a criminalista tan
sabio y tan polifacético, al menos para quien es apenas un antiguo aficio-
nado al derecho penal y transita timidamente a través de una dogmatica
penal muy vapuleada en los dias que corren.

Por esto he escogido un tema que desde el costado juridico de los pro-
t{lemas que atafien a la criminalidad trasciende en cierta medida lo dogma-
tico, condicionandolo a partir de ciertos presupuestos filoséfico-politicos.
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Quisiera no equivocarme si creo que de este modo pongo un granito
de arena para ensalzar la figura egregia de quien empena sus mas nobles
y mejores esfuerzos para alcanzar ‘‘una nueva concepcion del derecho pe-
nal centrado en la persona’’.

2- EL TEMA

A pesar de todo meditar sobre los principios fundamentales de una
teoria del delito en el estado de derecho puede parecer inutil insistencia so-
bre tépicos archisabidos.

Pero acaso esto no sea del todo exacto. Ante todo porque en el siglo
de los derechos humanos no resultard sobreabundante, ya que precisamen-
te “‘un derecho penal al servicio de los derechos del hombre no puede in-
tentar proteger éstos de cualquier modo y sin ningun limite’’'. Ademads
porque la coetaneidad en que se encuentra todo penalista con estos princi-
pios hace que no siempre se expongan con el detenimiento y precision de-
seables, pudiendo extenderse esta observacion incluso a ciertas formulas
legislativas y constitucionales manifiestamente incompletas.

El asunto es por cierto de superlativa importancia ya que los princi-
pios que serdan recordados delimitan firmemente la funcion del legislador
penal y la actuacion de los jueces en el juzgamiento, ofreciendo proteccion
al ciudadano frente al poder punitivo del Estado y dandole la posibilidad
de conocer el ambito de lo penalmente prohibido y de lo juridicamente
permitido.

En el conjunto de principios basicos de un derecho penal liberal con-
ciernen especialmente a la elaboracion legal y doctrinaria del delito los si-
guientes: principios de materialidad o del hecho, de legalidad, de reserva,
de tipicidad, de irretroactividad, de prohibicion de la analogia, del bien ju-
ridico y de la culpabilidad.

Sabido es que todos ellos tienen originariamente una raiz democratica
y constituyen preciosos frutos del enciclopedismo revolucionario del ocho-
cientos cuya ideologia politica pervive en los actuales estados de derecho.

Advierto que cuando hablo de liberal me refiere a un sistema juridico-
politico personalista, esto es, un sistema en que la persona humana ocupa
el vértice de la piramide axioldgica por oposicién a los sistemas transper-
sonalistas o totalitarios.

Unicamente en este contexto (y sus premisas filosoficas, antropologi-
cas e ideoldgicas) es que tales principios cobran su genuino sentido. Al mar-
gen de €l su mera vigencia formal carece de significacién, especialmente
en los sistemas transpersonalistas opuestos a los liberales (que yo prefiero
llamar personalistas o personalisticos, acercandome en cierta medida al pen-

.- Cfr. BERISTAIN IPINA, El delincuente en la democracia, Universidad, Bs. As., 1965,
67; MirR PUIG en Los derechos humanos ante la criminologia y el derecho penal, Instituto

vasco de criminologia, San Sebastian, 1985, publicados por Antonio Beristain y José Luis
de la Cuesta, 461, 464.
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samiento de Emmanuel MOUNIER, vista la multiple y engafiosa anfibolo-
gia que hoy obscurece los vocablos de libertad, liberalismo, liberal, etc.)’.

En nuestros dias existe una firme tendencia a recoger estos principios
en las leyes penales. Precursor de esta tendencia fue el Cédigo Penal Tipo
para Latinoamerica, en cuya Asamblea inaugural (1963) fue extensamente
discutida, aprobandose finalmente una ‘“Declaracion de principios’’ que
se antepuso al proyecto (en el que también se recogieron algunos principios
de caracter procesal)’.

Siguiendo este antecedente el c6digo colombiano de 1981 enumera las
“pormas rectoras de la ley penal colombiana’’, probablemente por inspira-
cion de Alfonso REYES ECHANDIA, llorado compafiero masacrado por
el extremismo criminal hace pocos afios. En idéntica linea el proyecto pe-
ruano de 1936 enumera diez principios fundamentales y también lo hace,
entre otros, ¢l provecto espafiol de 1983.

En la actual doctrina penal es asimismo frecuente su exposicién con-
junta. Asi lo hace, por ejemplo, de ejemplar manera, con gran extension
y erudito detalle, el Profesor de Florencia Ferrando MANTOVANI. Igual-
mente, aungue con propositos mas modestos, Gonzalo RODRIGUEZ MOU-
RULLO y en la Argentina, brevemente, Luis Carlos CABRAL en su recenti-
simo Compendio. Asimismo de parecida manera Eugenio ZAFFARONI, MIR
PUIG, REYES ECHANDIA, ARTEAGA SANCHEZ, etc.’.

Por mi parte desde hace muchos afios en mis cursos dentro y fuera
de la Argentina expongo los principios como necesaria introduccién a la
teoria del delito.

Debe advertirse que todos ellos pueden extraerse retrospectivamente
del derecho positivo vigente en la mayor parte de los paises. Esto les con-
fiere fuerza y validez objetivas, pero a la vez arroja sobre ellos la debilidad
contingente de todo lo dogmatico.

Por esto conviene sefialar que no proceden Unicamente de la ley. Por
el contrario, son condicionantes y previos a ella. El legislador no los crea,
ya que el moderno estado de derecho tiene detras de si un cosmos axiologi-
co en ¢l centro del cual se hallan la dignidad v la libertad de la persona.

2.- Emmanuel MoOUNIER, £/ personalismo, BEudeba. Bs. As., 1984; Agustin Domingo
MORATELLA, Un humanismo del siglo XX: el personalismo, Cincel, Madrid, 1985.

3.- Mi propuesta de incluir en el Cédigo Tipo el principio de legalidad en su version
beligniana desencadend (**preterintencionalmente’, dejé graciosamente SOLER) un arduo
debate que origing la redaccién de una “*Declaracion de principios’”.

4.- El codigo colombiano de 1981, en su exposicién de motivos, considera que las *‘nor-
mas rectoras’’ son ‘‘su parte mas importante”’, Ed. oficial, Bogotd, 1980, 8, 25, 85,

Cfr. Ferrando MaNTovaN!, Diritto penale, parie generale, Padova, Milani, 1979, 37;
I problema de la criminalité, Padova, Milani, 1984, 539 y ss.; Gonzalo RODRIGUEZ MOU-
RULLO, Derecho penal, parte general. Civitas. Madrid, 1977, 49 y ss.; Luis C. CABRAL, Com-
pendio de derecho penal, parte general, Abeledo. Bs. As., 1987, 36; Eugenio ZAFFARONI,
Tratudo de derecho penal, Ediar, Bs., As., 1987, 367-8; Santiago Mir Puig, op. cit., 467
¥ ss.; Alfonso REYES ECHANDIA, Derecho penal, parte general, 9°. ed., Bogota, 1984, 57,
64; Alberto ARTEAGA SANCHEZ. Derecho penal venezolano, parte general 2° ed., Universi-
dad Central de Venezuela, Caracas, 1984, 52.
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De alli derivan los principios como presupuestos de la pena y como garan-
tias ciudadanas frente a la potestad punitiva del estado.

2- NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE ACTIONE O SINE
CONDUCTA

.lamado principio de materialidad, o de exterioridad, o principio del
hecho, es el punto de partida de todos los demas.

Un resultado dafioso para los bienes juridicos (vida, patrimonio, ho-
nor, etc) puede provenir, como consecuencia mecanica, de un movimiento
puramente fisico-natural. En los més remotos tiempos esto parece haber
sido suficiente para la responsabilidad. Bastaba con ser causa; a la manera
de un objeto inanimado o en el mejor de los casos como mera cosa vivien-
te. También por esto en pleno medioevo (y aun bastante después) se intentd
castigar penalmente a cosas y animales causantes de un daifio.

Todo esto es hoy inconcebible porque no hay delito sin la presencia
de un genuino acto humano. Lo impone el principio de exterioridad que
introduce desde sus cimientos en la estructura juridica del delito la idea de
persona humana; idea que ulteriormente alcanza su cuspide axiologica en
el plano de la culpabilidad.

La persona humana no es una cosa inanimada ni un mero ser viviente
o zooldgico. La persona esta en sus actos, en su comportamiento. De ahi
que se haya dicho que el ser humano es su conducta. Y no hay conducta
sin participacién interior del agente en lo que hace u omite. La persona no
estd en el puro movimiento corporeo o en la inercia (comisiéon u omision)
sino, en rigor, en la substancia espiritual que informa uno u otra.

De ese modo en las relaciones sociales (ético-sociales) que informan
lo juridico no hay conducta humana en la pura exterioridad. Pero tampo-
co la hay en la pura interioridad. Ambas son imprescindibles puesto que
el entramado de la conducta juridicamente relevante es una estructura on-
tolégicamente inescindible de interioridad y exterioridad.

Por supuesto que existen actos humanos puramente internos. Un pen-
samiento, una volicién, un sentimiento, etc., son genuinos actos del hom-
bre. Pero son totalmente intrascendentes para el derecho si no se materiali-
zan en un comportamiento externo.

El asunto puede ser diferentes en el plano moral o religioso. Segun la
Biblia el que desea la mujer de su préjimo adultera. Pero esto no es asi
Jjuridicamente, aunque pudo serlo en algin momento de la historia. Para
cometer el delito de adulterio es necesario algo mas que el desear la mujer
del projimo.

Por esto acierta MANTOVANI cuando afirma que el principio cardinal
de materialidad apareja una triple prohibicion’.

Veda, en primer lugar la incriminacién de puros actos interiores, Ci-
fiéndose al axioma de ULPIANO: ‘‘cogitationis poenam nemo patitur”’.

5= Manrtovant, Il problema, cit., 558.
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En segundo lugar ni siquiera cuando el pensamiento se exterioriza puede
acarrear la pena (a pesar de que todavia a principios de siglo se habia afir-
mado que ‘‘las ideas deben y pueden penarse’”)’. Por esto es correcto afir-
mar que el presupuesto bdsico de la accidn es la actuacién, y no la mera
manifestacion de voluntad. No es delito anunciar que se va a cometer un
asesinato, pero puede serlo conspirar para ejecutarlo.

En ultima instancia un puro subjetivismo en la puniciéon conduciria
a gravisimos extremos. Desde luego a la confusion entre hecho inmoral (pe-
cado) y delito, lo que ocurrié alguna vez (in maleficiis voluntad spectatur
non exitus: lo decisivo es la voluntad, no el resultado).

Aparte de esto se desembocaria en un derecho penal en que el acto
desaparece, de tal modo que la punicién se basaria no en lo que el ser hu-
mano hace sino en lo que es. Tendencia coherente con el peligrosismo posi-
tivista italiano o con la concepcién puramente sintomdtica de la conducta
delictiva. Todo ello conduce a un derecho penal de autor opuesto al dere-
cho penal de acto, afin con el pensamiento penal liberal.

Ambas deformaciones caracterizaron el totalitarismo penal. En el de-
recho nazi inicamente interesaba la voluntad infiel o rebelde frente a la vo-
luntad estatal: el delito es una pura actitud de rebeldia (frente al deber):
Willenstrafrecht. En el sistema comunista el delito es ante todo un “‘estado
personal de peligrosidad social’’.

Por oposicidn a todo esto el principio de materialidad impone un de-
recho penal de acto (principio del hecho).

Este es precisamente el sentido que corresponde al vocablo ‘‘hecho’’
contenido en el art. 18 de la Constitucion Argentina. Hecho no tiene aqui
una connotacion naturalistica. Hecho es ““hecho humano’’, esto es, accion,
conducta humana.

4- NULLUM CRIMEN NULLA POENA SINE LEGE

El principio considerado universalmente como caracteristico del libe-
ralismo penal (por lo menos en el Aambito geografico de la Europa conti-
nental y latinoamericano) es el llamado de legalidad de los delitos y de las
penas.

Esencialmente significa que no existen delitos ni penas fuera de los que
se hallan expresamente previstos y sefialados en la ley penal. La moderna
expresion del principio ya se hallaba en BECCARIA. Como consecuencia
del contrato ““sélo las leyes pueden decretar las penas de delitos y esta auto-

237

ridad puede residir exclusivamente en el legislador””’.

6.- PIDAL RODRIGALVAREZ, Luis, La punibilidad de las ideas y el delito politico, Ma-
drid. 1924, 39 Y 58,

7.- Dei delitti e delle pene, 1764, 11, 15, cit., por Enrique BACIGALUPO, Derecho penal,
parte general, Hammurabi, Bs. As., 1987, 84. La bibliografia es inagotable. Puede verse
JIMENEZ DE Asua, Luis, Tratado de derecho penal, 2a. ed., Losada, Bs. As., 1950 y Giulia-

;'f’g"\SSALU. Nullum crimen sine lege, estr. del Novissimo Digesto ltaliano (X1, 1965). U.
«B. T., s/T,
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Dejando de lado las dudas que suscita la reconstruccion histérica de
este principio que a veces se hace remontar hasta el siglo XIII, importa
sefialar que actualmente suele exponerse preferente o unicamente como al-
go que concierne a las fuentes del derecho penal, sin subrayar que excede
considerablemente este ambito; del mismo modo que excede igualmente la
cuestion de la irretroactividad de la ley penal (‘‘lex praevia’’). Es que, co-
mo correctamente ha sefialado VASSALLI son multiples las garantias vin-
culadas al principio de legalidad y todas ellas constituyen principios fun-
damentales auténomos que no deben ser reciprocamente confundidos, aun-
que estén estrechamente vinculados en un sistema liberal-personalista del
derecho.

Esto no ocurre frecuentemente. Es habitual, por ejemplo, a pesar de
que la legalidad no es tnicamente el principio de reserva, que se diga que
legalidad y reserva no son mas que una doble designacion para la misma
cosa. Algo semejante ocurre con la no retroactividad, con la tipicidad y
aun con la prohibicion de la analogia. Se dice que ésta, tanto como la veda
de la retroactividad, son consecuencias autonomicas e inexorables del prin-
cipio legalista.

Ninguna de estas cosas es totalmente verdadera.

En rigor, el principio de legalidad no es una garantia efectiva si se li-
mita al monopolio legislativo en la creacion de delitos y penas, incluso si
a ello se anade la exigencia de ‘‘lex praevia’’. Reducido a estos limites toda-
via puede ser burlado por cualquier régimen autocratico o totalitario (co-
mo ocurrié con el derecho penal nazi o fascista).

Es por lo expuesto que es absolutamente necesario que el nullum cri-
men, nulla poena sine lege, se despliegue en un cuadruple repertorio de dis-
tintos principios en cuyo conjunto radicaran las efectivas garantias de la
persona frente al poder punitivo,

Estos cuatro principios troncales son: 1) el de reserva (lex penal scrip-
ta); 2) el de determinacion, taxatividad o tipicidad (lex penal certa); 3) el
de prohibicién de la retroactividad (lex penal praevia); 4) el de la interdic-
cion de la analogia (lex penal stricta)’.

8.- Sobre la Carta Magna inglesa vid. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaniol, Ma-
drid, 1979, 173 y ss; José Cerezo MIR, Curso de derecho penal espaiol, parte general, 1,
Tecnos, Madrid, 1982, 190 y ss. Asimismo Gonzalo RopriGuEz MourRULLO, “‘Principio de
legalidad’’, en Nueva Enciclopedia juridica Seix, X1V, Barcelona. 1971, 882.

El art. 8 de la declaracion de 1789 decia: **...et nul ne peut étre puni qu’en vertu d’une
loi €tablie et promulguée antériorment au delict et ’galment apliquée’”, Vid. Luis BLANC,
Histoire de la revolucidn francaise, Paris, 1878, 319-20. El art. 11, 2 de la Declaracién Uni-
versal de los derechos humanos dice que ‘*nadie sera condenado por actos u omisiones que
en el momento de cometerse no fueran delictivos segiin el derecho nacional o internacio-
nal...””. Este texto no coincide exactamente con el principio de la legalidad formal y por
esto enciertos casos la fuente puede ser la costumbre o un derecho judicial como ocurre
en el derecho anglosajon. Cfr. CEREZO MIR, op. cit. 195 y nota 68. Por ello son inoportu-
nas las reservas que a este texto opuso SOLER en La formulacién actual del principio ‘‘no
hay_dclito sin ley”, Revista Civis, Bs. As., n. 1, julio, 1954, ya que la critica se basa en la
equivocada suposicién de que se trata de ley formal en sentido corriente.

9.- MANTOVANI, op. vy lugs. cits.; HASSEMER, Winfried, Fundamentos de derecho pe-
nal, Barcelona, 1984, 313 y ss.; WESSELS, Johannes, Derecho penal, pte. general, Depal-
ma, Bs. As., 1980, 15 y ss; JESCHECK, Tratado de derecho penal, parte general, 1. Barcelo-

na, Ariel, 1962, 101; MAGGIORE, Giusseppe, Derecho penal, 1, Bogota, 1977, 80 y ss.; BA-
CIGALUPO, Enrique, op. cit., 83 v ss.
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5- NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE SCRIPTA

El llamado principio de reserva, o de reserva de la ley, o reserva legal,
concierne a la problematica de las fuentes: la Gnica fuente de delitos y pe-
nas es la ley en sentido estricto. Con ello se concreta el dogma del monopo-
lio legislativo (poder legiferante o parlamento), con ajuste al principio re-
publicano de division de poderes.

MANTOVANI dice que el principio nacié a partir de un optimismo (ex-
cesivo por cierto) del iluminismo, basado en que el parlamento democrati-
co seria la suprema garantia de seguridad y libertad. Como poder politico
menos peligroso impediria la intromisién del ejecutivo a la vez que coloca-
ria a la actuacion judicial dentro de los carriles de la ley “‘scripta’.

En este contexto debe entenderse por ley la ley formal y no material.
Una ley en este ultimo sentido puede provenir de cualquier instancia de po-
der, incluso ejecutivo o administrativo, pero de ella no puede resultar la
creaciéon de delitos y penas'.

La reserva impide asimismo que el poder judicial confiera fuerza nor-
mativa a todo derecho no escrito, especialmente al derecho consuetudinario.

La Constitucion argentina consagra este sistema. La ley, iinica fuente
de delitos v penas es la ley formal y esta reservada unicamente al poder
legislativo (Constitucion Nacional, articulos 18 v 67, inc. 11), salvo las na-
terias constitucionalmente reservadas a las provincias (legislaturas) y a las
municipalidades (consejos municipales), art. 104.

El principio de reserva suele entenderse entre nosotros en un segundo
aspecto que se dice previsto en el art. 19 de la C. N. Segun ello el derecho
penal constituye para el subdito ‘‘un sistema discontinuo de ilicitudes’’ al
margen del cual existe una zona reservada a su libre actuaciéon (‘‘zona de
libertad”’). Pero en rigor esto no se vincula necesariamente con el principio
de reserva toda vez que la ley puede perfilar insuficientemente la accion
delictiva, sin dejar por ello de ser ley formal (‘‘scripta’”)".

6- NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEX CERTA

Los italianos denominan a este principio como principio de ‘‘taxativi-
dad’” aunque es mas correcto designarlo como tipicidad.

Este principio, que no ha de ser confundido con el de reserva, tiende
efectivamente a realizar la aspiracion liberal de certeza. Es evidente que la
ley formal emanada del parlamento es insuficiente para el logro de este pro-
pdsito garantizador.

El ““mandato de determinacion’’, como le llama JESCHECK, alude en
cambio a la rigurosa formulacién de los tipos y exige parentoriamente la
regulacion taxativa, sin resquicios, o sea la descripecién exhaustiva de deli-

. 10.- Zarraront, Tratado, cit., 145, dice que la ley debe entenderse en ‘‘sentido mate-
rial”’ porque comprende ordenanzas municipales, poderes legislativos provinciales y en ciertos
casos bandos militares. Igualmente Carlos Creus, Derecho penal, Bs. As.m 1988, 44.

I1.- Ejemplo: Ricardo C. NUNEz, Derecho penal Argentino, parte general, 1, Bs. As.
1959, 107. También CrEUs con referencia al art. 19 C. N., op. ciL., 46.
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tos y de penas, lo que s6lo puede lograrse a través de la técnica de su tipifi-
cacién (principio de tipicidad).

Se trata de convertir en realidad, dentro del ambito penal, del postula-
do de plenitud hermética del orden juridico (todo lo no prohibido o man-
dado esta permitido), que recoge el art. 19, segunda parte de la Constitu-
cién, haciéndolo con frase escultural: ‘‘Nadie esta oblligado a hacer lo que
la ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe’’ (determinacidn, ta-
xatividad, tipicidad). Efectivamente el sistema argentino es asi un sistema
discontinuo de ilicitudes cuyos intersticios no pueden colmarse en modo
alguno porque constituyen zonas inviolables de libertad.

El antecedente directo se remonta al art. 5, segunda parte, de la Decla-
racion de los derechos del hombre: ““Tout ce que n’est pas défendu par la
loi ne peut étre empeché, et nul ne peut étre contraint a faire ce qu’elle n’or-
donne pas’’.

Cumplir este mandato implica formular con claridad y precision ma-
ximas los presupuestos o requisitos esenciales de las acciones delictivas. De
nada valdria la legalidad formal y retroactiva si los tipos se formulan de
modo indeterminado y genérico de manera que resulte imposible conocer
el limite de lo penalmente licito o ilicito.

Pero esto ha ocurrido en todo tiempo. Heleno Claudio FRAGOSO lo
recuerda trayendo a colacion un decreto de la propia Convencidn francesa,
poco después de la promulgacion de los derechos del hombre, que vino a
justificar la tirania popular del terror (1792-1794), castigando todo acto “‘con-
trarrevolucionario o insidioso’’; toda ‘“magquinacion’ que alterase ‘‘la energia
v la pureza de los principios revolucionarios y republicanos””.

Obviamente la historia se repite en los estados totalitarios. En la Ale-
mania nazi existian incriminaciones evanescentes como la que penaba el
“‘comportamiento dafioso al pueblo’ (Volkschddlinge) y otras; y en la Ru-
sia comunista delitos inasibles como la traicidn, “‘sabotaje a la legalidad”’,
‘‘propaganda anti-socialista’” v hasta las meras ‘‘intenciones revoluciona-
rias’’, exactamente como en la Cuba actual.

Es claro que estas leyes no describen nada (no hay tipicidad) entregan-
dose al juez la facultad creadora de acciones punibles para llenar los textos
legales con cualquier cosa. De esta manera la accion punible no es algo an-
terior, sino algo posterior al juzgamiento.

Pero ademds también el principio puede falsificarse de otros modos,
como el de limitarse a indicar el ‘‘nomen juris’’ de la figura (aborto, homi-
cidio, etc.).

Tampoco es viable la certeza absoluta. Entre un casuismo exasperante
y una indefinicién practicamente total es preciso intentar un equilibrio ra-
zonable, aunque a veces sea ilusorio pretender agotar el contenido factico-
normativo de la infraccién como ocurriria con los llamados ‘‘tipos aber-
tos”” y en las llamadas ‘‘leyes penales en blanco’’.

12.- Heleno Claudio FrRAGOSO, A justicia penal e g revolucao, Rio de Janeiro, 1945,
8-9, y nota 2; Cfr. MANTOVANL, Diritto penale, cit., 101.
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Por lo demas este “‘equilibrio labil’’, segiin expresién de Winfried HAS-
SEMER, esta condicionado por la ‘‘naturaleza de las cosas’’ y todavia de-
pende de la materia legislable.

La tipificacion no es dificil cuando puede recurrirse a elementos pura-
mente descriptivos (referentes a objetos materiales, acontecimientos natu-
ralisticos, etc.). Pero ocurre a menudo que la descripcion exige vocablos fle-
xibles empapados de parametros normativo-valorativos. ;De qué modo des-
cribir, por ejemplo, el hurto sin mentar expresamente la calidad ‘‘ajena’’
de la cosa, o el estupro (art. 120 C. P.), sin referencia a la calidad ‘“hones-
ta”” de la victima (y no por cierto a la virginidad naturalistica)?.

En estos casos lo punible de la conducta depende en amplia medida
del criterio valorativo del juez. El margen de la certeza ha quedado entre-
tanto obviamente restringido.

Finalmente la descripcion exhaustiva esta también condicionada por
el valor semdntico de las palabras: la generalidad del lenguaje juridico no
permite expresiones inequivocas de absoluta precision. Por eso en cierto mo-
do acertaba Erik WOLFF cuando sostenia que todos los elementos del tipo
son normativos. Determinar lo que es una ‘‘cosa’ en el hurto, o lo que es
un ‘‘hombre’” en el homicidio exige en ‘‘casos limite’” una opcion valorati-
va del juez.

A pesar de todo esto, la exigencia constitucional de tipicidad es el eje
central de la garantia. A ello se debié mi propuesta de formular el princi-
pio de legalidad en la Asamblea de Chile, aunque substituyendo la férmu-
la clasica de FEUERBACH por la mas apropiada de Ernesto BELING: kein
Verbrechen ohne Tatbestand (que expresa precisamente el principio de que
no hay delito sin tipicidad)".

Es sobre la base de esta garantia constitucional que en la Argentina
podria declararse la inconstitucionalidad de figuras penales son concresion
tipica ninguna como las contenidas en las leyes nazis o comunistas antes
recordadas.

7- NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEX PRAEVIA

El principio de tipicidad tampoco seria valla eficaz para evitar las le-
yes “‘ex post facto’” (por esto ha sostenido VASSALLI que la retroactividad
tanto como la prohibiciéon de la analogia son principios auténomos).

La garantia liberal seria ilusoria si las leyes pudieran captar, sorpresi-

vamente, acciones que antes de su promulgacién eran licitas (‘“‘zona de
libertad’?).

13.- HASSEMER, op. cif., 314; BELING sostuvo que la garantia de legalidad estaria vio-
lada a pesar de su formal observancia si una ley castigara a ‘‘todo el que lesionase el orden
de manera grave’’. Ya en su Die Lehre von Verbrechen (1906) y mas tarde en su importantisi-
mo articulo sobre 11 significato del principio ‘‘nulla poena sine lege penali’” nella determi-
nazione dei concetti fondamentali di diritto penale, en La Giustizia Penale, volumen XXXVII,
Roma, 1931, 319.

También SOLER en su critica aludida parte de las mismas bases. Vid. asimismo su De-
recho penal argentino, reimpresion, Bs. As., 1963. 125.
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Por ello el art. 18 de la Constitucion exige la “‘ley anterior’” al hecho
del proceso (por consiguiente la ley ha de ser no solamente scripta y certaq
sino praevia).

Originariamente las primeras formulaciones modernas del principio
lo vincularon estrechamente con la irretroactividad (art. 8 de la Declara-
cion francesa de 1789, asi como las constituciones americanas; a semejan-
za de nuestro articulo 18 C. N.).

Naturalmente tampoco rigio en los paises totalitarios. En Rusia la pro-
hibicién de retroactividad no fue respetada ni siquiera después de la res-
tauracion post-staliniana de los principios liberales ‘‘burgueses’. En cier-
tos delitos se aplico retroactivamente la pena de muerte y otro tanto ocu-
rrio en los periodos de ocupacién nazi en Francia y en Italia".

8.- NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE STRICTA

El cuarto principio es el de la interdiccion de la analogia. También vin-
culado con la tipicidad supone especificamente el imperio riguroso de la
lex stricta.

Pero tampoco la prohibiciéon de la analogia es ineludible consecuencia
del dogma de la legalidad. Lo demuestra histéricamente la Constitutio Cri-
minalis Carolina (1532); asimismo, modernamente el paragrafo 2 reforma-
do del codigo imperial alemén de 1871 y los codigos soviéticos a partir del
de 1922 que instituian la ‘‘analogia legis’’".

La analogia plantea multitud de problemas; entre ellos la distincion
misma entre analogia prohibida e interpretacion legitima. No obstante de-
be quedar en claro que lo prohibido es la creacion analdgica de delitos y
penas por el juez, advirtiéndose lo fluido de la delimitacion entre procedi-
miento analdgico y funcion judicial, toda vez que ‘‘aplicar el derecho es
siempre un proceso analogico’ (como bien observa HASSEMER).

El ““4mbito semantico de la norma’’ no puede delimitarse si no se re-
curre al “‘tertium comparationis’’ que sirve para subsumir los casos de la
norma. En todo caso limite de la analogia prohibida es el ‘‘sentido literal
posible’”” (MUNOZ CONDE)".

Importaria averiguar porque la prohibicion de la analogia se ha con-
vertido en “‘piedra angular’ (HASSEMER) del estado de derecho a partir
de la revolucion francesa.

La analogia fue ampliamente admitida en el medioevo y la importan-
cia del derecho consuetudinario y del common law en los paises anglo-sajones
es incompatible con el principio de legalidad (como lo entendemos en con-

14.- MANTOVANL, Il problema, cit., 555.

15.- MAURACH, Tratado, op. cit., I, 113, con un resumen ilustrativo de la cuestion. MAN-
Tovant, Il problema, cit., 552 y ss. etc. JIMENEZ DE Asua, Tratado, cit., 507. Asimismo El
derecho penal totalitario en Alemania y el derecho voluntarista en El Criminalista, VII, 1947,
95, 124 y ss; asimismo Tratado, 522; MAURACH, op. v lug. cits.

16.- HASSEMER, op. cit., 336-8 y antes, al exponer sobre semidtica, 221- 243.
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cordancia con el derecho continental) y por consiguiente con la prohibi-
cién de la analogia.

A pesar de ello ocho siglos ininterrumpidos de case law en Gran Bre-
tafia y Estados Unidos, convierten practicamente en imposible la creacién
de delitos (JIMENEZ DE ASUA). Por ello la analogia se ha ido restringien-
do de modo que la situacién es equivalente a la del derecho continental
(VASSALLI) y aun se dice que la garantia es mas efectiva que en otras partes.

En todo caso, en los paises nérdicos (en los que se reduce a la “‘analo-
gia legis’’) no resulta realmente peligrosa para las garantias liberales e in-
cluso en Noruega impera constitucionalmente el principio legalista.

ASUA explica el hecho afirmando que en estos paises la analogia obe-
dece a fundamentos tradicionales y en manera alguna politicas, de modo
que los jueces no han abusado de ellas en sentido politico como lo hicieron
las leyes nazis y comunistas.

La analogia, en suma, puede coexistir hasta cierto punto con la legali-
dad formal. Pero precisamente por ello y porque la efectiva garantia no
puede quedar librada a los vaivenes de la ‘‘praxis’’ es indispensable impo-
nerla legalmente de manera expresa junto al principio de legalidad".

Conviene advertir, finalmente, que la limitaciones al poder punitivo
del estado derivadas de los cuatro principios auténomos que se han enu-
merado, cambian fundamentalmente de signo si se trata de su aplicacion
“pro libertatis’” o “‘pro reo”’. La interdiccion de la analogia, la irretroacti-
vidad, o la aplicacion del derecho consuetudinario, pueden admitirse “‘in
bonam partem”’. Esto asi porque en un sistema liberal se puede decir, glo-
sando a Edmundo MEZGER, que las puertas de la prision se cierran detras
del procesado unicamente por imperio de la ley, pero se abren (pro liberta-
te) a partir de consideraciones supra o extra legales, especialmente de ca-
racter valorativo.

9- NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE INIURIA

Pero los principios hasta aqui impuestos todavia serian insuficientes
para garantizar en plenitud a la persona contra excesos del poder punitivo
estatal.

Podria ocurrir que incluso un parlamento ‘‘democratico’” a través de
una ley formal scripta, certa, stricta y praevia, prohiba o mande bajo ame-
naza de pena cualquier cosa. Por esto es exacto decir que la mera legalidad
sin “‘offensivita’ puede servir para cualquier omnipotencia totalitaria.

Por esto es imprescindible el complemento de otro principio: el del bien
juridico. Se trata de uno de los conceptos mas interesantes del derecho pe-
nal actual originariamente también vinculado al pensamiento iluminista y
redescubierto por la doctrina después de la segunda guerra (MIR PUIG),

17- Asua, Tratado cit., 498 y ss; asimismo CEREZO MIR, op. cit., 196.
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pasado el eclipse nacional-socialista que lo relegé al olvido DAHM vy
SCHAFFSTEIN)".

Imposible recordar, siquiera esquemadticamente, las vicisitudes de su
evolucion. Iniciado el concepto por BIRNBAUM (1832), fue objeto de suce-
sivas elaboraciones ya a partir de FEUERBACH, ¥ ulteriormente por von
LISZT, HONIG, BINDING, etc., hasta concebirse actualmente como valor
ideal del orden social juridicamente protegido; como ‘‘estados de cosas va-
liosos’’ o como ‘‘unidades funcionales sociales’” (vida, salud, libertad, etc.)
emergentes de ‘‘decisiones valorativas’’ contenidas en las Constituciones
liberales, como sefiala Hans Joachim RUDOLPHIY.

Asi concebido el bien juridico se convierte en la énica instancia legiti-
mante del poder punitivo. Es funcion primordial, basica del derecho pe-
nal, la proteccidn de bienes juridicos: no hay delito sin lesion o puesta en
peligro del bien protegido. El legislador no estd ‘‘en absoluto facultado pa-
ra castigar conductas no lesivas del bien juridico”?.

El principio complementa asi el de materialidad que unicamente ex-
cluye la punicién de actos situados en el alma del agente; pero el acto exter-
no neo supone necesariamente ofensividad. Esta debe concretarse cuando
menos en un peligro objetivo para el bien juridico.

En suma para la punicién no sélo es indispensable un comportamien-
to externo, exhaustivamente descrito en ley formal previa, sino que ademas
debe dafiar u ofender de manera indefectible el bien especificamente prote-
gido por la norma.

El principio (que los italianos llaman de “‘offensivita’’) gravita de mo-
do formidable en los planos de jure condendo y de jure condito (juez y
legislador).

Desde el ultimo punto de vista el derecho penal liberal esta en las anti-
podas de un derecho que concibe el delito como mera desobediencia, esto

18.- También la bibliografia sobre el bien juridico es inagotable. Cfr. por todos Hans
Joachim Ruporphi. Vid asimismo Franz von LiszT Der Zweckgedanke im Strafrechs tra-
ducido por Alessandro Alberto CaLvI, La teoria dello scopo nel diritto penale. Giuffre, Mi-
lano, 1962. Hoy se habla de una vuelta a Liszt especialmente por los autores del Alternativ-
Entwurf aleman de 1966. En el parrafo 2, I, de ese proyecto se sefiala como una de las dos
notas fundamentales de la pena la limitacion del ius puniendi a la proteccién de bienes juri-
dicos. Cfr. Claus Roxin, Problemas basicos del derecho penal, Madrid, 1978, 21 vy ss., 49;
también MANTOVANL. Il problema, cit. 363 y ss.; ZAFFARONI, op. cit., 111, 238-261.

19.- Cfr. RunoLPHI ¥ LISZT, ops. cits.; JESCHECK, op. cit., I, 350.

20.- Hoy es opinién dominante la de que no existe delito sin lesion o peligro del bien
juridico. Como ejemplos, ver: MANTOVANL, Derecho penal, cit., 183; MEzGER, Tratado de
derecho penal, 1, Madrid, 1955, 398 y ss.; WESSELS, op. cif., 32; HASSEMER, op. cil; 37-8;
WURTEMBERGER Thomas, La situazione spirituale della scienza penalfistica in Germanid,
Milano, 1959 (la. ed. alemana, 1959), 98-100; JESCHECK op. cit., 316-7; MussoTrTo, Giova-
ni, Corso di diritto penale, Palermo, 1960. 109; Asua, op. cit., 105; Mir Puig, Derechos
humanos cit., 473; Funcion de la pena y teoria del delito en el estado social y democrdtico
de derecho, 2a ed. Barcelona, 1982, 30 y ss.; Adiciones a JESCHECK, cit,, 175; FONTAN Ba-
LESTRA, Carlos, Tratado de derecho penal, 1, Buenos Aires, 1966, 46, etc. RODRIGUEZ DE-

VESA, Derecho penal espaiiol, parte especial, Madrid, 1979, 205, dice que la tesis es inad-
misible a la luz del derecho positivo.
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es, como mera violacion del deber de fidelidad a la potestad estatal, con-
sistente en el conflicto entre la voluntad rebelde del stuibdito y la voluntad
omnimoda del poder. En este ultimo sistema (totalitario) se manda o pro-
hibe bajo amenaza de pena cualquier cosa (sed lex, dura lex).

Esto es imposible en el estado liberal. El legislador, a través de la ley
scripta y exhaustiva, iinicamente puede castigar acciones lesivas del bien
juridico. Esto es lo iinico que legitima politicamente la punicion el proscri-
bir la formulacién de puras ““6rdenes’” sin contenido valorativo v sin mds
fundamento que la voluntad arbitraria del 6rgano legiferente o del déspota.

Por todo ello bien dice HASSEMER cuando afirma que el legislador
penal ‘‘tiene que demostrar la lesion del bien juridico’ al describir accio-
nes merecedoras de pena®.

Pero todavia existe otra consecuencia tanto o mas importante en el plano
de lege lata (vinculante para la praxis judicial), aunque sea la mas discuti-
da y apasionante.

El bien juridico es hoy concebido como ¢l punto de convergencia en-
tre tipicidad y antijuricidad cuyo contenido material, respectivamente, estd
constituido por esa puesta en peligro o por esa lesion. El bien juridico, ade-
mas, a diferencia de cuanto se sostuvo hasta hace poco, probablemente con-
cierne en mayor grado a la tipicidad gue a la antijuricidad puesto que la
primera ¢s ya portadora de un desvalor material (toda vez que en modo
alguno es un concepto axioldgicamente neutro).

Todo ello se proyecta sobre el concepto de legalidad y especificamente
sobre la tipicidad formal y sobre la funcion misma del juez penal.

Conforme a este planteamiento, de rigurosa actaulidad, el principio
del bien juridico también es vinculante para el juez a quien le fija el ambito
y limites de la punicion junto o dentro de la tipicidad cuyo contenido inte-
gra obligatoriamente. El bien juridico y su ofensa constituyen, también en
el ambito judicial, el presupuesto legitimador indefectible de la concreta
actuacién del poder punitivo estatal.

De acuerdo a ello la ofensa (como lesion o peligro) pertenece a la tipi-
cidad; es ‘‘un elemento del delito junto a los otros elementos estructurales
de la fattispecie’” (MANTOVANI), cuya existencia el juez debe verificar ‘‘in
concreto’’. Si la ofensa no existe, la conducta no es tipica, nadie sera casti-
gado por una mera desobediencia (cualquier cosa) ni por la peligrosidad.
El delito es ‘‘hecho tipico’® pero ademas ‘‘hecho tipico ofensivo’.

También Giuliano VASALLI, junto a muchos otros, sostiene que la
ofensiva ‘“‘integra la misma fattispecie’’ como elemento de la legalidad. En
la misma linea cabe citar a MIR PUIR, Juan BUSTOS, Carlo FIORE y al
mismo ZAFFARONI (con su concepto de tipicidad “‘conglobante’).

Tal postura se traduce incluso en denominaciones tan expresivas como
principios de la “‘tipicidad substancial’’ (propiciada por Franco BRICOLA)
o de “‘tipicidad material’’ (utilizada por Wilhelm GALLAS) junto al con-
cepto de tipicidad formal.

21.- HASSEMER, op, cif., 39.
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Como corolario de lo expuesto el juez debe verificar el dafio o la ofen-
sa, si no concurre corresponde lisa y llanamente la absolucién (HASSEMER
y PAGLIARO)™.

A pesar de ciertas reservas a este planteamiento desde el punto de vas-
ta de ciertos delitos: los llamados de sospecha, de peligro y de dafio pre-
sunto, delitos obstdculo, delitos sin ofensa o de fin, etc., no puede negarse
la importancia decisiva del principio para la correcta solucién de ciertas
situaciones en las que concurriendo la tipicidad formal, la accion no sélo
deja incélume el bien juridico tutelado sino que hasta puede resultar
beneficidndolo®.

Pueden ocurrir diversas hipotesis.

VASSALLI sefala como absurda la insistencia en perseguir criminal-
mente la omision de ciertos actos juridicamente exigibles: la omision de de-
nuncia, por ejemplo, si la notitia criminis ya esta en manos de la autoridad.

Pero existen muchos otros casos. Tal el disparo de arma de fuego con-
tra una persona sin herirla porque el alcance del arma era reducido; la gro-
sera falsificacion de moneda perceptible a simple vista; las dadivas acos-
tumbradas a ciertos agentes publicos, e incluso funcionarios de la adminis-
tracién, con motivo de las fiestas de fin de ano (arts. 104 y 259 C. P.), etc.

En todos los casos la tipicidad formal es evidente pero no concurre
la tipicidad material (lesion o peligro del bien juridico) sin que pueda de-
cirse que esté presente una causa justificativa que excluya la responsabilidad.

Pero existen otros supuestos alin mas espectaculares: la lesion formal-
mente tipica del cirujano que menoscaba la integridad fisica para salvar
la vida o restituir la salud de su cliente: la absolucidn no se basard en una
justificacion profesional sino, antes de ella, en la inexistencia de ofensa al
bien juridico (que fue beneficiado).

JIMENEZ DE ASUA defendio hace mucho un caso que pudo haberse
resuelto en términos semejantes: una madre soltera en su noble afan ma-
ternal inscribié como hija suya en el registro a una nifia abandonada sin
padres conocidos. Un caso parecido juzgd la C.C.C. (con mi voto) que pro-
nuncié una sentencia absolutoria.

A diferencia de otros paises, en la Argentina el principio asume jerar-
quia constitucional en la primera parte del art. 19 de la Constitucién. Con
marcado acento iluminista y resabio carrariano dice el texto: “‘Las accio-
nes privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la

22.- Vid. VassaLrl. ““Considerazione sul principio de offensivita™, Est. dagli Scritti
in memoria de Ugo Pioletti, Nilano, 1982; Franco BricoLa, “‘Teoria generale del reato’),
Novias, digesto italiano, XIX, 1973, 72 y ss, 84; Carlo F10RE, /I reato impossibile. Napoli,
1959, 44-5; También, especialmente, MANTOVANI, 184-5; GALLAS, Wilhelm, La teoria del
delito en su momento actual, Barcelona, 1939, 31; MIr Puia, Funcion de la pena, cit. 8%;
Juan Bustos RAMIREZ y Herndn OrRMAZABAL MALARTE, *‘Significacion social y tipicidad”’,
en Doctrina penal, Afio 3, n. 11, 1980, 533 y ss.; HASSEMER, op. cit. 39; PAGLIARO. Princi-
pi de diritto penale, pte. general, 2a ed., Milano, 216, citado por VASSALI en Considerazio-
ne, cit., 61; ZarraroNI, Tratado, 111, cit., 235 y ss.

23.- Vassavwi, Considerazioni, cit., 11-12, 57 v s5: MaNTOVANI, [l problema, 570y ss.

526 114]



PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA TEORIA DEL DELITO EN EL ESTADO DE DERECHO

moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios
y exentos de la autoridad de los magistrados’’*.

La moderna version de esta exigencia liberal es el principio del bien
juridico o de la tipicidad substancial o material que los italianos denomi-
nan de ‘‘offensivita’’.

10.- NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE CULPA

El ultimo principio basilar de la teoria del delito es el mismo tiempo
el mas discutido.

La vieja frase de HAFTER segun la cual el destino del derecho penal
se habria de sellar con la culpabilidad es de rigurosa actualidad frente a
una recentisima dogmatica que postula incluso su aniquilamiento como base
para un llamado ‘‘derecho penal de medidas™.

Esto a mi juicio derrumbard al genuino, al unico derecho penal posi-
ble, para substituirlo por algo que no es derecho penal: una especie de or-
ganizacion juridica (sobre bases deterministas) de la lucha contra el delito
como si fuera algo semejante a las epidemias o a la regulacion administra-
tiva del suministro de gas o de agua, antes que como algo que tenga vincu-
lacion con lo ético-social (glosando una repetida frase de Fritz BAUER) o
como dice BERISTAIN IPINA reduciendo el derecho criminal a ““mera téc-
nica de defensa social, de conservacion de cosas o de doma de animales’’.

El principio, a veces llamado inexactamente de subjetividad o de atri-
builidad psicolégica, constituye a través de larga evolucion una de las mas
preciosas conquistas de la cultura y del pensamiento humanos. Sus impli-
cancias se conectan especialmente con el reconocimiento de la jerarquia axio-
logica y la dignidad suprema de la persona.

Esto asi porque el principio significa nada menos que el salto desde
el acto o el hecho hasta el autor (a la persona como legitimo y altimo fun-
damento de la pena).

Todas las etapas anteriores se refieren a la conducta humana objetivi-
zada. Pero ninguna es suficiente para fundar acabadamente la pena. La ac-
cidén externa exhaustivamente descripta en la ley formal, estricta, cierta, an-
terior al hecho, que ademads lesione o ponga en peligro el bien juridico, to-
davia no es fundamento legitimo de la concreta punicidn. Para esto es ne-
cesario que sea obra reprochable del agente, como fundamento ultimo y
decisivo de la pena.

Para llegar a ella el derecho penal hizo una curva milenaria desde las
formas toscas y primitivas de la responsabilidad por el resultado, pasando

24.- El art. 5 de la declaracién de los derechos del hombre de 1789 comenzaba dicien-
do: ““La loi n’a le droit de défendre que les actions nuisible a la societé”. CARRARA por
su parte habia dicho que para la legitimidad de la represion debia tratarse de actos con *‘ca-
pacidad de turbar el orden externo, o sea, de violar los derechos de otros hombres’’. Tales
actos deben haber dafiado o tener *‘aptitud para dafiar’; sin esto el acto externo es civil-
mente inocente, Programa del curso de derecho criminal, parte general, 1, Bs. As., 1944,
pardg. 92 y 100.
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por formas aberrantes de responsabilidad impersonal, a la responsabilidad
ético-social de nuestros dias, personalizada y espiritualizada.

Estas formas antiguas (desafortunadamente subsistentes en los estra-
tos profundos de la mente humana) unicamente concebian una punibili-
dad mecanicamente retributiva contemporanea del talion (ojo por 0jo). Fren-
te a un homicidio, por ejemplo, debia suceder la responsabilidad del cau-
sante (que debe pagarlo con la propia vida) sin que interese la participa-
cidn espiritual del autor. Esta especie de monstruoso “‘do ut des’’ colocaba
a la conducta humana en idéntico nivel ontolégico que el acontecimiento
natural. Pero ello falsificaba su esencia ontoldgica.

Ya se dijo que el sustrato material del hecho punible exige un minimo
de participacién subjetiva del autor (un auténtico acto interior). La culpa-
bilidad eleva esta participacion a su plenitud valorativa (acto interior re-
prochable), transformando el puro hecho en hecho humano susceptible de
valoracion ético-social.

La culpabilidad no es pues tinicamente el iltimo eslabon de la cadena,
sino la esencia misma (fundamento ultimo ¢ incluso medida) de la respon-
sabilidad concreta, respetuosa de la dignidad del hombre enjuiciado como
persona y no como cosa.

Desafortunadamente en el ordenamiento juridico argentino el princi-
pio sélo se encuentra de manera inplicita, pero cabe afirmarlo como impli-
cancia del de legalidad.

Esto no es ninguna novedad toda vez que ya en el siglo XVIII habia
quedado firmemente consolidado a partir de las ensefianzas y del sistema
de FEUERBACH.

Por esto fue inexplicable que la Academia Argentina de derecho hu-
biese formulado en oposicion al principio, expresamente contenido en el
Proyecto SOLER de 1960.

Claro estd que la respuesta eficaz llegd de inmediato a través de la cer-
tera réplica de los profesores Luis Carlos CABRAL y Eduardo
MARQUARDT?,

11.-

Y llega el momento de poner fin a estas lineas. Pero afiadiré unas bre-
ves consideraciones.

Los principios bdsicos que imitando a FEUERBACH se han rotulado
como nullum crimen, nulla poena sine actione; nullum crimen, nulla poe-
na sine lege (scripta, certa, praevia y stricta); nullum crimen, nulla poena

25.- Luis Carlos CABRAL y Eduardo MARQUARDT, Culpabilidad y responsabilidad pe-
nal, en La Ley del 2 de diciembre de 1961.

Qt?viamente la bibliografia sobre la culpabilidad es también ingente. Puede verse el Co-
loquio internacional celebrado en Chile (4-12 de abril de 1973), Revista de Ciencias penales,
enero-abril, 1973, n. 1, XXXII; Giinther STRATENWERTH, E! futuro del principio juridico
penal de culpabilidad, Madrid, 1980: Claus Roxin, “Culpabilidad y responsabilidad co-
mo categorias sistemadticas juridico-penales’, en Problemas bdsicos, cit., etc.
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sine iniuria; nullum crimen, nulla poena sine culpa, estan condicionados
por una filosofia politica previa a la ley positiva en la que subyace una an-
tropologia filos6fica personalista.

Ya lo sefialé antes. El legislador penal simplemente reconoce estos prin-
cipios como imposicion del moderno estado de derecho en transito hacia
el estado social y democratico (afin con un postulado de justicia material),
que tiene detrds de si un cosmos axiolégico en el centro del que se halla
la dignidad y la libertad de la persona humana.

Ha de advertirse por tltimo, que de cada uno de estos principios deri-
van escalonadamente las caracteristicas de toda accion punible: accion ti-
picamente antijuridica y culpable (comprendida la imputabilidad) sancio-
nada con una pena.

De este modo una conducta humana unicamente sera delictiva cuan-
do es y porque es antijuridica. La antijuricidad (como lesién o peligro del
bien juridico) es fundamento legitimante y ‘‘ratio essendi’’ de la tipicidad.
A su vez la accidn tipicamente antijuridica solamente se transforma en de-
lictiva y punible por ser culpable y cuando es culpable.

El disvalor de la conducta fundamenta la incriminacion (el derecho
no puede prohibir o mandar a partir de un vacio axiolégico); mientras que
lo que es culpable (el acto interior reprochable que integra la conducta) fun-
damenta la pena que se infiere al autor.

Todas estas caracteristicas estan recibidas como datos dogmaticos en
los cédigos vigentes bien estructurados, pudiendo extraerse de ellos retros-
pectivamente (asi lo hacen por ejemplo Ricardo C. NUNEZ, Gonzalo RO-
DRIGUEZ MOURULLO, José CEREZO MIR, Luis Carlos CABRAL, etc)zﬁ.
Pero, por encima de esta contingencia dogmatica, es indispensable que se
inscriban de manera expresa y circunstanciada en las Constituciones del mun-
do democratico o, al menos (como lo hizo el codigo penal tipo), en el pro-
pio texto del coédigo, mientras no se alcance aquel desideratum.

26.- NUNEZ, Ricardo C., Manual, cit., 128 y ss; Ropricuez MourULLO. Derecho pe-
nal, cit., 200 y ss.; CEREZO MIR, op. cil., 300; CaBrAL, Compendio, cit. 376.

Siguiendo el precedenie del Codigo tipo las Constituciones politicas (v en su defecto
los codigos penales) deben establecer el siguiente catdlogo de principios fundamentales re-
ferentes al delito:

1.- Nadie puede ser condenado sino en razén de un comportamiento externo que haya
sido previamente declarado punible por la ley.

2.- Nadie puede ser condenado a penas o sometido a medidas de seguridad que no ha-
yan sido expresamente senaladas por la ley anterior para el hecho cometido.

3.- Nadie puede ser condenado por disposiciones que no lengan el caracter de leyes
formales previas.

4.- Las leyes penales deben describir exhaustivamente y de modo preciso e inequivoco
los hechos punibles, de manera que no queden dudas sobre su punibilidad.

5.- En ningiin caso se aplicara analdgicamente la ley penal para configurar hechos pu-
nibles 0 imponer penas criminales.

6.- Nadie puede ser condenado si no ha actuado con culpabilidad. Las leyes penales
deberdn proscribir toda especie de responsabilidad objetiva e impersonal.
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ALGUNAS PROPUESTAS SOBRE LAS CAUSAS DE AUSENCIA
DE LA ACCION TIPICA

Aurora Garcia Vitoria

Profesora Titular de Derecho Penal
Universidad de Granada

Aungue como es sabido, la descripcion de la fuerza irresistible, y la
ausencia de aquélla para los movimientos reflejos y las situaciones de ple-
na inconsciencia, han permanecido sin modificaciones tras la Reforma de
1983, no significa en modo alguno que todo esté dicho en su torno, o que
no se hallen necesitadas de mayores aclaraciones. Por el contrario, aspec-
tos como el de su naturaleza, continian siendo conflictivos y centro de dis-
cusiones. Intentar, ante ello, ofrecer un analisis diferente de dicha cuestion,
constituye el propdsito de nuestro trabajo, y para lo que comenzaremos se-
fialando, en cuanto a la FUERZA IRRESISTIBLE, su idéntica redaccidn en
el Cédigo penal actual (articulo 8 —parrafo noveno) y en la PANCP (arti-
culo 22 —n® 7), —con lo que pueden extenderse a esta ultima los comenta-
rios pertinentes— significandose sobre su naturaleza y contenido varias y
distintas teorias, y cuyo andlisis de las mas destacadas nos parece impres-
cindible para un mejor entendimiento de tan compleja figura.

A tal respecto, los autores se adscriben, en mayoria, a su considera-
cién como causa de ausencia de accidn, interpretando como fuerza irresis-
tible, en el sentido del n° 9 del articulo 8, cuando se ejerce violencia sobre
alguien, determindndole a actuar o a no hacerlo, en una direccién tan aje-

na a su voluntad, que el comportamiento es visto como irrelevante por el
Derecho Penal'.

1.- Omitimos citar pormenorizadamente los autores partidarios de su entendimiento
tomo causa excluyente de la accidn, por tratarse de un criterio tan generalizado, que rese-
farlos todos seria practicamente imposible, v aun asi podria incurrirse en omisiones relevantes.
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Posicion minoritaria en cambio es, la mantenida por quienes se mues-
tran partidarios de su acepcién como causa de inexigibilidad estimando que
dicho precepto ha de ir referido a hipotesis de violencia, que para ser califi-
cada de ““irresistible’” —cuyo adjetivo recae no solo sobre la que no puede
resistirse sino también sobre la que no se tiene obligacion de resistir— ha
de anular la libre determinacién del sujeto, aun cuando no elimine su liber-
tad de obrar?, aduciendo en defensa de su tesis, y entre otros motivos ul-
teriormente expuestos, que el término ‘‘obrar’’ utilizado en el Cddigo para
configurar la eximente, sugiere una mayor amplitud que “‘actuar’’, es decir,
“‘realizar acciones’’, y por ello “‘actuar’ constituye el nticleo esencial del
significado de ‘‘obrar’’. Consecuentemente, la “‘violencia’ aqui descrita no
puede excluir la capacidad de actuacion del sujeto. De ahi la alternativa
propuesta’. .

En dicha linea, y entre otras razones que abonan esta afirmacion, se-
fiala MORILLAS, atinadamente desde su perspectiva, no cabe negarlo, el
encontrar inaudito que: “‘los autores casi con unanimidad identifican obrar
con accién y omision, y luego el que obra violentado por una fuerza irre-
sistible resulta que no comete acciéon”*.

Pero entendemos, sin embargo, que el empleo de la palabra “‘obrar”
puede obedecer a motivos diversos de los citados, como el tratarse de una
mera técnica de redaccion, exenta practicamente de otros matices que los
meramente descriptivos, pero no obstante utilizada, quizas porque emplear
otra resultaria demasiado dificil, y en ultimo término tan susceptible de in-
terpretaciones conflictivas como ésta, si algiin autor lo propusiera. Pues,
y a mayor abundamiento, ;qué férmula sino esa misma o parecida, cabe
adoptar para describir la eventualidad de que el sujeto ejecute una conduc-
ta, activa u omisiva, aun encontrandose sojuzgado, en definitiva, ‘‘violen-
tado’ a hacerlo? ;Acaso no significa etimolégicamente ‘‘obrar’’ también
“‘causar algo un efecto’? Por tanto, efectivamente se ‘‘obra’’, es decir, se
efectiia un comportamiento, materialmente hablando, activo o pasivo, que
produce unas consecuencias tipicamente descritas, aunque con posteriori-
dad resulte excluido, al faltar los componentes necesarios para ser, ademds,
objetivamente imputable al sujeto. Asi que el recurso a este vocablo omni-
comprensivo parece oportuno, con independencia del contenido posterior-
mente otorgado por cada autor.

Por tanto creemos que un sujeto puede realizar algo o bien dejar de
hacerlo, es decir, “‘obrar’” en una direccion u otra, ante el empleo de la fuerza
ejercida sobre él, y sin embargo, tales actuaciones ser irrelevantes para el
Derecho Penal; pudiendo entonces identificarse el término ‘‘obrar’’, en el

2.- En este sentido: Copo DEL Rosal, Manuel v Vives Axton, Tomads Salvador. Dere-
cho Penal. Parte General. Valencia. 1987, pag. 477-478; MoriLLAs CUEVA, Lorenzo. La exi-
mente penal de fuerza irresistible. Granada. 1987. pag. 142-143; ANTON ONECA, José. De-
recho Penal. Parte General. 2* Edicién anotada y corregida por José Julian Hernandez Gui-
jarro, y Luis Beneytez Merino. 1986. pag. 308 y ss.

3.- CoBO/VIVES, cil. pag. 477; MORILLAS CUEVA, cii. pag. 146 y ss; reiterandolo en
pag. 158 y ss.

4.- MoriLLAs CUEVA, cit. pag. 149,
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sentido mencionado, y en definitiva, como constitutivo tanto de la mate-
rialidad de hacer como de no hacer algo.

Y a mayor abundamiento, si se toma en cuenta la adicion de otra pala-
bra no menos importante, clave también para la identificacion de su natu-
raleza, como lo es, a nuestro juicio, ‘‘violentado’’, creemos en mayor gra-
do reforzado nuestro parecer. Asi, con dicho adjetivo, equiparable a ‘‘for-
zado”’, “‘atropellado’’, “‘obligado”, “‘constrefiido’’, ‘‘compelido’’, ‘*domi-
nado”’, etc., se alude claramente a una persona desposeida de su libre de-
terminacion, y por ello, aunque el sujeto “‘obra’’, al hacerlo ““violentado’’
se pone de manifiesto que el Derecho considera irrelevante su ‘‘obrar™.

Igualmente para nosotros, la hipdtesis de exculpacidn resulta inviable,
si hemos de ser consecuentes con estimarla conducta no dirigida por la vo-
luntad —opinién que iremos desarrollando sucesivamente— porque de en-
trada, el Cdigo, en su articulo 20, acuerda la exencién de responsabilidad
civil para quien actiia dominado por esta clase de fuerza, contradiciendo
el parecer de los autores citados, ante el obstaculo legal representado por
la configuracién del mencionado articulo. Escollo que COBO y VIVES tra-
tan de solventar, alegando que aun cuando el articulo 20 no establezca res-
ponsabilidad civil para el que actia bajo fuerza irresistible, a diferencia de
lo que se dispone, por ejemplo, respecto del miedo, no impide su valora-
cion de causa de inculpabilidad, pues no siempre, en base a las estrictas
prescripciones del Codigo, cabe eliminar en las causas de antijuricidad la
responsabilidad civil, mientras se mantiene para las eximentes de culpabili-
dad, pues aquélla se determina, en ocasiones, con criterios que nada tienen
que ver con la estructura de la infraccion’; lo que no nos parece de reci-
bo, ya que la estructura de la infraccidn si es tomada en consideracién por
el legislador, siendo a partir de las causas justificadoras cuando se incide
en dicha responsabilidad, a tenor del propio texto legal, y sin oponerse a
ello el que no siempre se pueda, y sobre todo se deba, estar de acuerdo con
la diferenciacién que, a tales efectos civiles, establece el Codigo entre cau-
sas justificantes y las carentes de dicha facultad; pero, en todo caso, la vo-
luntad legislativa es clara, por mucho que no se comparta, y ante ello re-
sulta manifiesta la imposibilidad técnica de estimar la fuerza irresistible en
otro sentido distinto del que nos hacemos eco; no pudiendo tampoco coad-
yuvar a la opinion de estos autores, la puntualizacion de QUINTANO sobre
que la inexistente alusién del articulo 20 a la responsabilidad civil es debi-
da “‘si no a una omisién, a considerar que todas las responsabilidades pe-
nales y civiles se transfieren integramente al autor de la violencia, el inico
efectivo de ambas acciones, la propia libre y la ajena coaccionada’®; pues
la evidencia de que el autor de la fuerza estd llamado a retribuir por ella,
no hubiera impedido al legislador hacer extensiva la responsabilidad a quien
actda bajo su influjo, de haberlo estimado oportuno, y si la deniega es pre-
cisamente por encontrarlo, como nosotros, inadecuado, al tratarse de una

5- Coro/VIVES, cil. pag. 483.
6.- QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Comentario al Codigo Penal. 2*. Edicion, puesta
al dia por Enrigue Gimbernat Ordeig. Madrid. 1966. pag. 135.
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causa excluyente de la accion tipica; dando por vilida, en consecuencia,
la perspectiva que hemos resenado.

En igual relacién con la determinacion de su naturaleza, y por cuanto
importa delimitar el alcance y contenido de la fuerza irresistible, compete
asimismo desentrafiar el significado de algunos términos en ella contenidos:

En primer lugar nos referiremos al término *‘irresistible’’. Hemos de
comenzar partiendo de que entendemos por tal, no solamente cuando se
constrifie directamente al sujeto a obrar o a omitir un comportamiento en
forma totalmente ajena a su voluntad, como cuando bajo esta premisa, y
en algunos casos, para evitarse mayores dafios o peligros el forzado, con-
vencido de la nulidad de su empefio, no intenta repeler la fuerza, entre otras
razones porque tampoco le seria no ya exigible, como vemos, sino tampo-
co posible que lo hiciera; pues como dice CORDOBA, la exclusion de la vo-
luntad puede estimarse tanto si la victima intenta neutralizarla, como si ad-
virtiendo la inutilidad de su esfuerzo por sobreponerse a ella, se abstiene
de aplicarlo para prevenir otros males’; si bien habra de estarse muy al ca-
sO concreto, pues en otras ocasiones convendra mejor el parecer de MIR,
favorable a que si la fuerza incide materialmente sobre el sujeto, y éste con-
tiene la réplica ante su inferioridad de condiciones, no podra imputarse al
forzado el resultado lesivo acaecido, por falta de accion u omision penal-
mente relevante. En cambio, si ante la amenaza inminente de la fuerza, evi-
denciada como irresistible, el sujeto cede de antemano a los deseos del for-
zador, el resultado lesivo puede atribuirsele®.

Por tanto, es incuestionable la valoracion detenida sobre las posibili-
dudes de resistencia efectiva y el grado de inmediatez con que la amenaza
se presenta, por entender que si ésta es inminente, quizds sera preferible
la opinidn de MIR, pero en cambio, siendo inmediata y afectando ya al su-
jeto, puede resultar mejor el parecer de CORDOBA. Es decir, todo depende
de la viabilidad para superar el constrefiimiento que padece la victima.

Aunque debe hacerse constar también, que lo determinante no es, en
si mismo, sélo el tracto temporal mediador entre la fuerza y la actuacion
u omisién de la victima, sino sobre todo, la posibilidad de resistencia que
confiere a la fuerza, pues, indiscutiblemente, cuanto mayor sea la inmedia-
tez con que debe cumplirse el designio del forzador, menos posibilidades
hay de oponérsele. Y desde luego, no cabe olvidar que son impensables re-
glas fijas sobre la cuestion, por cuanto la valoracién sobre la resistencia
a la fuerza depende, aparte de otros factores mas impersonales, de cada
sujeto y de sus circunstancias.

' También en intima conexion con la postura adoptada sobre los ante-
riores problemas, los autores se dividen en cuanto a las caracteristicas que
la fuerza debe reunir:

Para unos, sélo cabe admitir la fuerza material y fisica que anula la
voluntad. En tal sentido advierte RODRIGUEZ MOURULLO que: ‘‘se trata

7.- COorDOBA RoDA, Juan y RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. Comentarios al Codi-
go Penal. Tomo 1. Barcelona. 1972. pag. 331.

8.- Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Barcelona. 1985. pag. 153. Tam-
bién en este sentido MoORILLAS CUEVA, cif, pdg. 214.
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de una ‘‘vis absoluta’’, que excluye radicalmente la voluntad, y no una me-
ra “‘vis compulsiva’’, que desplaza la libertad de voluntad, pero no la vo-
luntad misma’”’.

Ciertamente coincidimos con esta teoria en que para apreciar ‘‘fuerza
irresistible’” ha de requerirse la exclusion de toda voluntad en el sujeto, y
no un simple desplazamiento, pero entendemos asimismo, que esto puede
obtenerse bien con el ejercicio directo sobre la victima de una fuerza mate-
rial (“*vis absoluta’’), perpetrado por la via fisica (por ejemplo, sujetando-
la para que no haga algo, o por el contrario, para obligarla a hacerlo), o
—diferencidndonos aqui de la tradicional opinidén al respecto— por la via
psicoldgica o intimidante (por ejemplo, maltratdndola hasta atemorizarla,
y que bajo ese influjo ella haga u omita algo); como también —el Cadigo
tampoco distingue— por la fuerza no material, sino meramente compulsi-
va o intimidatoria (‘‘vis compulsiva’’), es decir, sin ¢jercer violencia direc-
ta sobre la persona de la victima, sino indirecta, (por ejemplo, amenazan-
dola con un arma o con golpearla, o maltratando a sus familiares o ame-
nazdandoles en su presencia), cuando con ello se anule su voluntad, obli-
gdndola a ceder inmediatamente a las pretensiones del forzador, y siempre
que el requisito de la irresistibilidad se halle presente", al entender que, en
realidad, en todos los supuestos citados se ve obligado, violentado, el suje-
to a acceder inmediatamente a las imposiciones ajenas, quedando enton-
ces su voluntad desconectada de lo que realiza u omite, y convirtiéndose
en un mero instrumento del forzador. Por consiguiente también aqui nos
distanciamos, de nuevo, del criterio sustentado por la generalidad de la Doc-
trina, al resultar comuinmente aceptado que en dichas situaciones el sujeto
mantiene su capacidad de voluntad, la cual, aunque viciada bajo las ten-
siones a que es sometido, le permite no obstante rechazar la conducta anti-
normativa que se le propone, si bien, posteriormente, no le sea exigible que
se determine a obrar en tal sentido; debiendo entonces apreciarse una cau-
sa de inexigibilidad, pero no de ausencia de accion.

Hemos desestimado sin embargo este criterio, al opinar que en casos
como los descritos, donde el autor se encuentra ‘‘violentado’ por la inme-
diatez de unas presiones, cuya entidad, por otra parte, le afecta en tan gran
medida como para forzarle a cumplir, sin dilaciones, las exigencias impuestas,
apreciar la existencia de auténtica voluntad responde mds a una abstrac-
cién intelectiva que a una realidad juridica, pues si se impele al sujeto a
realizar un determinado comportamiento, ya en su misma raiz contrario,
ajeno, a la voluntad, es decir, ‘‘involuntario’’, jcomo puede decirse, al margen
de lo meramente conceptual, que ese mismo comportamiento es ‘‘volunta-
1i0’*? Por tanto, hablar de ‘‘voluntad’” en sentido penalmente relevante,

_9.— RobriGuez MoUurULLO, Derecho Penal. Parte General. Madrid. 1977. pag. 233. En
el mismo sentido Sainz CANTERO, José Antonio. Lecciones de Derecho Penal. Parte Gene-
;%L Tomo Il. Barcelona. 1985, pag. 268. En el mismo sentido, ANTON ONECA, cif. pag.

8-309.
A 10.- Sobre las diferentes clases de fuerza, vid. por todos: HIGUERA GUIMERA, Juan Fe-
lipe. El delito de coacciones. Barcelona, 1983. pag. 92 y ss.
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no de voluntad sin mas, nos parece, ya lo hemos dicho, una ficcion, pues
no es que ésta se halle presente aunque condicionada, sino que, como tal,
no se halla en absoluto, aun cuando el sujeto sea consciente de lo que reali-
za, a diferencia de las situaciones de plena inconsciencia y de los movimientos
reflejos, donde se procede de forma inconsciente.

Distinto seria que, situado en idénticas circunstancias, el forzado tu-
viera un espacio de tiempo suficiente, y por tanto no hubiera inmediatez,
con lo cual tampoco irresistibilidad, como para, y aun cuando se hallare
muy condicionado por la violencia empleada sobre €1, dirigir su voluntad
a la ejecucion de las pretensiones de quien utiliza la fuerza, pues aqui man-
tiene su capacidad de voluntad, que si bien estd condicionada, es voluntad
en definitiva, y consecuentemente, en estas mismas situaciones no podra
hablarse de ausencia de accion, sino, en todo caso, de la normal motiva-
cion del sujeto, bajo los efectos, por ejemplo, de miedo insuperable.

Partidarios en cambio del acogimiento de la fuerza material intimida-
toria, pero desde otra perspectiva, sefialan algunos autores no ser preciso
que ésta anule la voluntad del sujeto, bastando con que lo condicione, por
tratarse de una causa de inexigibilidad". Entendemos al respecto, que de-
be estimarse, ciertamente, la posibilidad de admitir violencia fisica intimi-
datoria bajo la fuerza irresistible, pero no en los términos y con los resulta-
dos por ellos aducidos, sino porque el Codigo sélo habla de ““fuerza irre-
sistible’”, y bien puede determinarse la exclusiéon de la accion, segiin hemos
manifestado ya, por dichas vias, impidiendo a la persona, en tales situacio-
nes, obrar en un sentido transcendente para el Derecho Penal; pues como
dice RODRIGUEZ DEVESA, aunque no en este supuesto, pero cuyas pala-
bras nos permitimos utilizar aqui, como exponente de nuestro parecer, lo
determinante de que falte la accion es ‘‘la ausencia de relacion entre la vo-
luntad del sujeto y el acaecimiento en cuestion’’'?; y de ahi que en ambos
momentos se obre violentado por fuerza irresistible.

También, v como antes dijimos, cabe estimar fuerza irresistible el cons-
trefiimiento meramente compulsivo, sin ejercicio material y directo de vio-
lencia sobre el sujeto, siempre que coloque a éste en una situacion de impo-
sible resistencia a la fuerza que sobre €l se practica. Puede considerarse en
la misma directriz el siguiente comentario de QUINTERO: “‘en el concepto
de fuerza como eximente hay que distinguir entre ‘como ha de ser y qué
efecto ha de tener’. Respecto a lo primero puede la fuerza ser ‘fisica y di-
rectamente actuada’ sobre el sujeto (‘“vis absoluta’’) o bien ‘moral’, en cu-
yo caso se separa la fuerza de la accion pero ésta obedece a la presion psi-
coldgica generada por el previo ejercicio de la fuerza fisica (p.e., el sujeto
habia sido golpeado) (‘‘vis compulsiva’’). En el primer caso no hay mas
accion que la del que ejerce la fuerza, mientras que el que la sufre se trans-
forma en simple instrumento; en el segundo, existe una acciéon externamente
voluntaria, pero que no refleja la real voluntad del sujeto pues ésta se en-

11.- CoBo/VIVES, cit. pdg. 477-478; MoORILLAS CUEVA, cit. pag. 123 y ss.
] 12.- RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. Derecho Penal. Parte General, 10* Edicion, re-
visada y puesta al dia por Alfonso Serrano Gémez. Madrid. 1986. pag. 501.
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cuentra atenazada (p.e., actua ante la amenaza de volver a ser golpeado).
Para algunos, estos casos podrian llevarse a otra eximente, la de miedo in-
superable, pero eso no es necesario, pues ni es precisa la actuacién de una
persona para que se produzca miedo en otra ni se puede negar que la fuer-
za irresistible, en cualquiera de sus clases, describe precisamente los casos
en que alguien actia privando de libre voluntad a otro’’".

No todos los autores, sin embargo, y como es sabido, suscriben el cri-
terio de que la violencia moral pueda suponer en ocasiones la exclusién de
la voluntad. Asi por ejemplo, SAINZ CANTERO entiende que: ‘‘mediante
la violencia moral el sujeto sufre una presion en su voluntad para que ac-
tie en un sentido determinado (contra el orden juridico), pero siempre le
queda su voluntad para actuar en otro sentido. Tendr4 a veces que realizar
un acto herdico para actuar en contra de aquello a que la fuerza moral le
presiona, pero podrd hacerlo. Si actiia de acuerdo con la direccién a que
la presién le empuja, actuara voluntariamente. Su conducta externa estara
conducida por su voluntad. Voluntad coaccionada, pero voluntad en defi-
nitiva. Su impacto no lo hace esta clase de fuerza en la accién, sino en la
culpabilidad’*".

A lo dicho nos permitimos objetar que, en modo alguno puede tomar-
se como indiscutible la existencia de verdadera voluntad en el sujeto, para
actuar en un sentido distinto al conminado, en el supuesto que se reseiia.
A menos que se interprete la ““voluntad’® como mera posibilidad de movi-
miento fisico hacia un determinado fin, aquél que el autor de la fuerza im-
pone; en cuyo caso, no hay duda en que la denominada ‘‘voluntad’’ per-
manece siempre en el obligado, salvo excepciones de inconsciencia, etc. Pe-
ro en nuestra opinién, esto no es voluntad, sobre todo a efectos juridicos,
sino determinismo, y de ahi que la neguemos en situaciones como las
descritas.

A todo lo cual debe afiadirse, ademas, que entendemos se cumple la
anulacion de la voluntad del sujeto, y por tanto, la irresistibilidad de la fuerza,
ejerciéndola fisica o psicoldgicamente, a través tanto de personas como de
cosas; pues a mayor abundamiento, se recuerda que el Codigo no precisa
los medios, sino sélo el efecto, es decir, la irresistibilidad de la fuerza. Y
en esta linea comentada sefiala RODRIGUEZ DEVESA: “‘el concepto de vio-
lencia que inicialmente se concibié como una fuerza material ejercida di-
rectamente sobre una persona, como una ‘vis corpore afflicta’, hoy se ha
espiritualizado de una parte, y de otra se ha extendido a supuestos en que
se actua a través de cosas y, en consecuencia, sobre el sujeto que la padece
(‘vis compulsiva’)’’®.

Como ejemplo puede citarse, cuando se efectiia algiin ataque sobre bie-
nes de vital importancia para el sujeto, como prender fuego a su tinica vi-
vienda, careciendo éste de la posibilidad de remediar su estado, aunque ad-

13- QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Introduccion al Derecho penal. Parte General. Bar-

celona. 198]. pag. 186, y reiterado en Derecho penal. Parte General. Barcelona. 1986. pag.
426-427.

14.- SaNz CANTERO, cil, pag. 267.
15.- RODRIGUEZ DEVESA, cit. pig. 500.
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virtiendo que en hipotesis de fuerza sobre las cosas, y salvo las situaciones
excepcionales mencionadas, lo normal serd apreciar mas bien un estado de
necesidad, o en su defecto una atenuante relativa al caso, ya que los dafios
sobre los bienes, por valiosos e importantes que sean para la victima, sue-
len constituir una clase de impulso diferente a los de la fuerza y el miedo,
en mayor grado referidos a la personas. Habra de estarse, pues, muy al ca-
SO concreto.

Expuesto ya en cierto modo nuestro parecer, pasamos ahora a opinar
sobre otro problema planteado, cuya visién se halla sin duda alguna rela-
cionada con la opcién sobre su naturaleza, cual es la delimitacion con el
miedo insuperable, con quien presenta ciertas concomitancias.

En este punto cabe resenar que, en general, para los autores partida-
rios de su entendimiento como causa excluyente de la accion, la fuerza alu-
de a aquélla que, materialmente, es decir fundamentalmente de cardcter fi-
sico, anula la voluntad; sin embargo, la fuerza intimidatoria y coercitiva
de la libre determinacién del sujeto, al cual impide motivarse adecuada-
mente ante el temor que le produce, aun cuando mantenga su capacidad
de accidn, resulta acogible en la eximente de miedo insuperable, n° 10 del
articulo 8.

En tal sentido, precisa MUNOZ CONDE que la fuerza irresistible su-
pone una intervencién material, exterior al forzado, sobre el que actia con
caracter absoluto, sin dejarle ninguna opcidén para actuar en un sentido dis-
tinto al realizado, faltando por ello la accion al faltar antes la voluntad del
sujeto. En cambio si la fuerza es resistible, o el sujeto tiene al menos esa
posibilidad, la voluntad, aunque viciada, existe. No es lo mismo, dice, atar
a una persona a un arbol mientras duerme para impedir que cumpla con
su deber (por ejemplo el guardagujas), que amenazarle con una pistola ba-
jo la misma finalidad. El primer caso constituye un supuesto de fuerza irre-
sistible excluyente de la accion; el segundo es un supuesto de vis compulsi-
va que no descarta la accién, al no anular totalmente la voluntad, sino la
antijuricidad o la culpabilidad, segiin se estime exista aqui estado de nece-
sidad o miedo insuperable',

Concordamos en lineas generales con la diferenciacion marcada por
este autor, aunque no en su totalidad, al advertir que para nosotros, en de-
finitiva, tanto la fuerza material como la intimidatoria pueden significar,
indistintamente, fuerza irresistible o miedo insuperable, ya que segun nues-
tro parecer el acento recae sobre las posibilidades efectivas e inmediatas de
contrarrestar la fuerza, mas que en su cualidad material o psicoldgica. En
consecuencia, y siguiendo su ejemplo, amenazar a alguien con una pistola
para impedirle cumplir su deber, puede ser tanto fuerza irresistible como
miedo insuperable. Depende, ya lo hemos dicho, de las posibilidades de re-
sistencia y de la inmediatez con que se conmine al sujeto a ejecutar los de-
signios de quien le amenaza.

Por el contrario, y desde la perspectiva de la inexigibilidad, sefialan
COBO y VIVES como una de las claves definitorias entre ambas eximentes,

16.- MuNoz CoNDE, Francisco. Teoria General del delito. Bogota. 1984. pag. 17.
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que la fuerza descrita en el n® 9 del articulo 8 hace referencia fundamental-
mente a la fuerza material, es decir fisica, pero con efectos intimidatorios,
que anula la libre determinacion del sujeto, aunque no su capacidad de ac-
cién; siendo el articulo 1° el lugar idéneo para acoger las hipétesis de ausencia
de accidn, y resultando entonces supérfluo el parrafo 9 del articulo 8°, de
no dotarsele de un contenido mas amplio y diferente, como el propuesto
por ellos', que a su vez servira para diferenciarla del miedo. Criterio éste
que, por su interés, iremos desglosando por partes, para un mejor analisis.

Contestando a su primera objeccion, remarcamos que en Derecho Pe-
nal el calificativo de “‘supérfluo’ aplicado a algunos articulos, necesita ciertas
matizaciones: asi, puede merecer (depende, a veces, de la personal visidon
de cada autor) el que determinados conceptos se delimiten de otros, inclu-
so0 con exceso, en aras de una mayor seguridad y claridad en la interpreta-
cion y aplicacion de las normas legales.

Otras disposiciones ademads, en nuestra opinién, son igualmente su-
pérfluas, como la casuistica regulacion de las eximentes de responsabilidad
criminal —en su casi totalidad reconducibles al estado de necesidad, pero
que ante tan profusa descripcion, necesariamente han de ofrecer un exiguo
contenido (lo cual tampoco es de extranar que ocurra en la fuerza irresisti-
ble)—, y el caso fortuito y el error invencible, subsumibles en el articulo
1°, y tantos mas de la Parte General y Especial®, sin que ello haga acon-
sejable, como alternativa a tan innecesaria existencia, desmesurar su signi-
ficado y limites, para mejor buscarle alguna utilidad.

Por tanto, cuando afiaden sobre la fuerza irresistible, como secuela de
lo anterior: “‘por ello, parece que debe aplicarse también, y sobre todo, a
los casos en que, concurriendo una fuerza fisica, no elimina ésta por com-
pleto la libertad de accion, pero anula la libertad de determinacion’’, y rei-
teran: ‘‘parece, pues, inevitable concluir que el Codigo ha querido incardi-
nar la violencia material, con efectos intimidatorios, en el nimero 9° del
articulo 8, condicionando la exencidén al caracter de irresistible, sin hacer
en tal hipdtesis, referencia alguna a la ponderacion de males, invocada en
el nimero siguiente, al regular la eficacia eximente de la violencia mo-
ral”’”, no vemos, en realidad, motivos para una conclusién que, por dife-
rente, haya de ser tan necesariamente inferida (a juicio de estos autores)
de la superfluidad del precepto, y llevandonos esto a advertir que la posibi-
lidad de aplicar dicho articulo a supuestos distintos, aunque exista, no de-
pende de la argumentacion sobre su redundancia, sino de otros motivos en
mayor grado atendibles.

Llevan razon en cambio, cuando manifiestan, siguiendo con el hilo de
su tesis, que ‘‘irresistible’” puede significar tanto la hipotesis excluyente de
accion como la de inexigibilidad, si bien vuelven a errar, a nuestro juicio,

17- Coso/Vives, cit. pag. 477. En el mismo sentido, ANTON ONECA, cit. pag. 310.

18.- Como ejemplo, entre otros muchos, puede citarse los articulos 490 a 492 bis, refe-
ridos a modalidades de allanamiento de morada. Véase la critica al respecto: GARCIA Vi-
TORIA, Aurora. El derecho a la intimidad, en el Derecho Penal y en la Constitucion de 1978.
Pamplona. 1983. pag. 75.

19.- CoBo/VIVES, cit. pag. 477-478.
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en la conclusién deducida a partir de esta premisa, al entender que si la
violencia fisica intimidatoria se incardina en el miedo insuperable, la exi-
mente resulta demasiado angosta, por la exigencia de padecerse el miedo
bajo la amenaza de un mal igual o mayor al dano causado quedando en-
tonces, fuera de su dmbito, el miedo de un mal menor® Y COmo apoyo
de su criterio, utilizan un expresivo ejemplo de PACHECO: ‘‘no me amena-
zan con la muerte; me amenazan sélo de mutilarme, me van a cortar una
mano, si no pongo fuego a la casa condenada. El mal con que se me ame-
naza no es tan grande como el que prepara la Ley al incendiario. Con todo,
por evitar ese mal menor, que esta proximo, realizo el incendio. ;Quién se-
ra el juez que me condene, a pesar de las palabras del articulo? No es el
miedo de un mal mayvor el que me ha hecho obrar, pero ha sido el de un
mal grave, el de un mal proximo. Esto basta para la conciencia: esto debia
haber bastado para la Ley’’*, sefialando lo desproporcionado de hacer in-
currir en responsabilidad criminal a quien de esta manera actua, pues si
puede parecer insatisfactorio negar su exencion en tales casos, aun mas in-
tolerable seria derivar responsabilidad criminal, incluso atenuada, para la
persona que en un evento semejante, se hallase, ademds, sometida a violen-
cias fisicas graves; deduciendo como consecuencia obligatoria, que para estos
supuestos el Cédigo prevé la inclusion de la fuerza material intimidatoria
en la fuerza irresistible, el nimero 9 del articulo 8°%.

Estimamos sin embargo carentes de un fundamento tan sélido como
creen algunos puntos de dicho analisis, en cuanto que, sin lugar a dudas,
el Derecho Penal no puede proceder en la forma indicada de negar la exen-
cion de responsabilidad criminal, vy de hecho no procede asi; antes al con-
trario, puede concederla, segun el caso, por fuerza irresistible o subsidia-
riamente por miedo insuperable, sin dificultad, pues aun cuando en rela-
cién con este dltimo el mal sea técnicamente ‘‘menor”’, s6lo una interpre-
tacion quizas demasiado estricta del miedo insuperable y de sus requisitos
puede conducir al razonamiento aducido por COBO y VIVES, en cuanto
lo pretendido unicamente por el legislador es, que ante un mal amenazante
de minima o escasa importancia, por muy valorado que haya sido desde
la perspectiva concreta del autor, no quepa invocar algo tan transcendente
como la exencién de responsabilidad criminal; lo cual no obsta, en modo
alguno, a que los baremos para la cuantificacion del mal, dotado éste por
otra parte de un cardcter reconocidamente subjetivo por el Derecho, sean
lo suficientemente amplios como para acoger el ejemplo de Pacheco y de
otros similares, y por mucho que el dafio causado sea matemadaticamente
superior al interés del bien defendido.

Asi pues, la causa de miedo insuperable no quedaria tan exigua como
suponen dichos autores, sino que por el contrario, puede y debe ostentar
una adecuada amplitud, sin olvidar desde luego que se trata de una hipote-
sis de estado de necesidad. De ahi el hecho de ser la prolijidad del articulo

20.- CoBo/VIVES, cit. pag. 477.

21.- PacHECO, ). k. El Codigo Penal concordado y comentado. Tomo 1. Madrid. 1988.
pag. 185-186.

22.- CoBo/VIVES, cit pag. 477-478.
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8°, y no su verdadera dimension juridica, la causa determinante de la estre-
chez que obviamente puede manifestar®.

En consecuencia, sus argumentaciones para dotar la fuerza irresistible
de la suficiente entidad, de la cual carece actualmente en su opinion, de-
biéndose, para compensarlo, albergar en ella toda violencia material inti-
midatoria, adolecen, bajo nuestro criterio, de tanto y tan verdadero susten-
to legal como suponen; aun cuando el resultado, sin embargo, sea exacto,
ya que en efecto la violencia material intimidatoria cabe en dicha exencion.
Lo que pasa es que también cabe en el miedo insuperable, por ser la posibi-
lidad de resistencia la clave de la diferenciacién entre ambas eximentes.

Considerando también que, fuerza irresistible es aquélla que no se puede
resistir, y por demas que no es exigible hacerlo, resulta innecesario aludir
al equilibrio de males —cuestién ésta por ellos sefialada—?**, mientras se
hace preciso en el miedo, al tratarse de una fuerza resistible, aunque tam-
poco sea exigible hacerlo; observacion interpretada por los citados autores
en favor de su tesis, y a la que oponemos la nuestra.

Y para finalizar con el tema de la fuerza material intimidatoria como
motivo para discernir entre la fuerza irresitible y el miedo, solo reiterar que
para nosotros también puede constituir una de las hipotesis subsumidas en
la fuerza irresistible, es decir, aquélla en donde lo relevante es la mediacion
del ejercicio de la fuerza sobre el sujeto, para gue actiie en el sentido im-
puesto por el forzador, constrinéndole a ello, y produciéndose cierta inme-
diatez entre el empleo de la violencia y la actuacion de la victima, pues si
el autor de la fuerza se limita a utilizarla para impulsar al ofendido a obrar
a su capricho, v que lleve a cabo sus pretensiones en un momento mds o
menos cercano o inminente, pero no inmediato, con lo cual aquél conserva
su capacidad de accién, aun cuando su motivabilidad quede disminuida,
estaremos ante la circunstancia de miedo insuperable, en la que asimismo
cabe. Por eso aqui el Codigo exige un mal amenazante, cobrando todo su
sentido la ponderacion de males sefialada por COBO y VIVES, y de bienes
juridicos colisionados, en ultimo término, afiadimos nosotros; mientras que
en el supuesto anterior simplemente se requiere la aplicacion de una fuerza
que violente al sujeto, y tal evaluacidén se hace innecesaria.

Y dentro de este contexto, al suscribir también el parecer de causa ex-
culpante para la fuerza, seflala MORILLAS, interesandose por otra pers-
pectiva del tema, que los términos “‘irresistible’” e ““insuperable’’ son se-
mejantes, y como minimo tienen una proyeccion parecida, no solo linguis-
tica, lo cual resulta facilmente apreciable incluso con el uso del Dicciona-
rio, ya que como dice este autor, en la palabra ‘‘resistir’’ (oponerse una
fuerza a la accién o violencia de otra) hay una confrontacion de fuerzas:
si la que se opone es vencida o excedida sera lo contrario de resistible, es
decir, “‘irresistible’’; y como, por otra parte, el vocablo ‘‘superar’’ es asimi-
lado por el Diccionario a sobrepujar, exceder o vencer, puede comprobarse
el alcance similar al de resistir. Ante ello, si el miedo no puede vencerse

23.- Vid. al respecto, CoBo/VIVES, cif. pag. 478-479.
24.- Coro/Vives, cit. pag. 477 a 479.
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o sobrepasarse, es insuperable juridicamente hablando, pues entre otros mo-
tivos, tanto la fuerza como el miedo son irresistibles o insuperables cuando
no logran dominarse por el comun de las personas. De ahi la confluencia
de ambos en algunos puntos, y por tanto de su consideracion conjunta co-
mo causa de inexigibilidad.

Consecuentemente, bajo su criterio, la diferencia estriba de manera fun-
damental, no en el predicado de ambas, sino en los medios empleados: fuerza
y violencia en la fuerza, y amenaza de un mal igual o mayor al propuesto,
en el miedo®.

No falta razoén a dicho autor al seiialar estas diferencias, pues efectiva-
mente, el empleo de fuerza y violencia suele ir asociado a la fuerza irresisti-
ble, mientras las amenazas lo estdan con el miedo, y tanto mas, por cuanto
el empleo de las primeras determina, en general, el constrefiimiento del su-
jeto a su inmediata actuacion en el sentido impuesto por otro, en tanto que
con las amenazas no suele darse la necesidad de tal inmediatez; pero en
todo caso, insistimos en que habra de estarse al supuesto concreto, reite-
rando que la fuerza que no es dable al sujeto, —es decir posible—, resistir,
entrafia una causa excluyente de la accidon, con independencia de los me-
dios con que sea ejercida; mientras que la que es factible superar, también
abstraccion hecha del modo en que se efectuia, pero no es exigible hacerlo,
constituye miedo. La primera clase de fuerza es irresistible, la segunda es
resistible, pero como no se esta obligado a efectuar la superacion, aparece
como juridicamente insuperable.

Por tanto, bajo nuestro criterio, y como resumen, cualquier clase de
Juerza que anula la voluntad, es decir, que no es resistible, ejercida por cual-
quier medio sobre el sujeto, para doblegar su voluntad, conmindndole a
hacer u omitir algo, normalmente en ese momento concreto, pues cuanto
mds inmediato sea el ejercicio de la fuerza suele ser menos afrontable, cons-
tituye fuerza irresistible, y en ella se hace supérfluo aludir a la ponderacion
de males; mientras que el ejercicio de la misma clase de fuerza, también
por cualguier via, que no anula la voluntad, sino que la condiciona, con-
mindndole a hacer u omitir algo, normalmente no en ese momento concre-
to, o por lo menos no tan inmediatarmente, —aunque pueda ser mds o me-
nos inminente—, y por tanto es resistible, si bien no es exigible hacerlo, se
tratard de un supuesto de miedo insuperable, cuya entidad habrd de valo-
rarse en orden a la ponderacion de males sefialada.

En cuanto a sus requisitos, v como entendemos que al menos un co-
mentario, por apresurado que resulte, puede determinar un mejor entendi-
miento de la naturaleza de esta eximente, incidimos en ello, aunque sin pre-
tensiones de exhaustividad.

Con referencia a si cabe ser originada por fuerzas naturales, nos pare-
ce fuera de duda, aun cuando su admisién puede acarrear cierto confusio-
nismo con el caso fortuito. A nuestro juicio, y muy ‘‘a grosso modo”’, la
diferencia estriba en que en la fuerza irresistible el sujeto ni quiere la con-
ducta a la que se ve constrefiido, ni quiere el resultado, que él mismo se

25.- MoriLLAS CUEVA, cif. pdg. 143 vy ss.
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ha visto obligado a desencadenar; mientras en el caso fortuito, quiere libre-
mente la conducta desencadenante, pero no el resultado de esta, el cual ni
siquiera pudo evitar, a pesar de actuar con toda diligencia.

Y con respecto a dicha exigencia tradicional de provenir la fuerza sélo
de personas, acertadamente CORDOBA la niega, poniendo de relieve que
el silencio legal sobre este punto deja sin fundamento pretensién tan
estricta’; aunque como ha sefialado RODRIGUEZ MOURULLO, el sentir
jurisprudencial en este orden de cosas va mds encaminado a destacar que
la fuerza no puede emanar del mismo individuo que la invoca en su descar-
go, que a negar la admisiéon de fuerzas naturales como agentes
desencadenantes”.

En cambio no incluimos aqui, siguiendo con ello el general parecer
de la Doctrina y de la Jurisprudencia, los impulsos internos del sujeto, por
irresistibles que sean, si bien pueden resultar subsumidos, llegado el caso,
en otras eximentes.

También admitimos como fuerza irresistible, supuestos en que la fuer-
za es originada por la accidn directa de un objeto sobre la victima, al no
advertir desprendida de la redaccién legal exigencia alguna de personali-
dad, como cuando una maquina empuja al sujeto, quien no puede resistir
el impulso y a su vez causa dafios a las cosas o a las personas®.

E igualmente, cuando mediante la accion ejercida por las cosas, se im-
pele indirecta o mediatamente al sujeto a realizar una conducta dafiosa®;
como cuando un vehiculo en transito, situado ante un semaforo, es atrope-
llado por otro, arrollando el conductor a los peatones o produciendo da-
fios en las cosas™; o en el caso de que alguien averie los frenos de un co-
che ajeno, causando posteriormente el conductor del vehiculo dafios a las
cosas 0 a otras personas’.

Pero la desestimamos si se ejerce sobre otra persona distinta al sujeto,
como medio de obligar a éste a una actuacion dafiosa no inmediata sino
posterior —si es inmediata ya dijimos anteriormente que podia constituir
fuerza al patentizarse en mayor grado la irresistibilidad— por entender que

26.- CorDOBA RODA, cif. pdg. 329. En el mismo sentido: GoMmEz BENITEZ, José Ma-
nuel. Teoria Juridica del Delito. Derecho penal. Parte General, Madrid. 1987, pag. 112; CE.
REZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Espaiol. Introduccion. Parte General. 3* Edi-
cion. Madrid. 1985, pag. 294. Interpretacion que asumen: MIrR PUIG, cit. pdg. 156; BusTtos
ZRAM!REZ, Juan. Manual de Derecho Penal espafiol. Parte General. Barcelona. 1984. pag.

21.

27.- RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal, cit. pag. 234, nota 52. Més recientemen-
te, se hacen eco de esta aclaracion: Octavio pe ToLEDoO y UsiETo, Emilio y HUERTA To-
CILDO, Susana. Derecho Penal. (Teoria Juridica del Delito). Madrid. 1986. pag. 44. En cam-
bio estima dudosa esta posibilidad, MuNoz CONDE, cit. pag. 17.

28.- BusTos RAMIREZ, cit. pag. 221. Ver también al respecto: OcCTavIO DE TOLE-
DO/HUERTA, cif. pag. 44; MoRILLAS CUEVA, cit. pag. 133.

29.- Bustos RAMIREZ, cit, pag. 221. Véase también: MIr PUIG, cit. pag. 124; GOMEZ
BENITEZ, cit. pag. 111.

30.- MARTIN GARCIA, Pedro. *‘La fuerza irresistible’’. Boletin Informativo del Minis-
terio de Justicia. N° 1298., de 5 de Enero de 1983. pag. 7.

31.- Asi también: RODRIGUEZ DEVESA, ¢if. pag. 500-501; MIR PuiG, cit. pag. 156; Go-
MEz BENITEZ, cit. pag. 112.
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aqui subyace mejor un estado de necesidad o un miedo insuperable, segiin
los casos™.

Para finalizar, hemos de dejar constancia de que en nuestra opinién,
la fuerza irresistible constituye una disposicion legal totalmente supérflua,
en tanto en cuanto la fuerza que anula la accion puede acogerse en el arti-
culo 19, y la fuerza que anula la libre determinacion ofrece un supuesto de
estado de necesidad o de miedo insuperable, el cual es asimismo redundan-
te, por encontrar acogimiento en el estado de necesidad; viniendo a consti-
tuir esta ultima causa, definitivamente, el tramo final en donde ambas exi-
mentes, estado de necesidad y miedo insuperable, concurren.

Sobre los MOVIMIENTOS REFLEJOS, los autores coinciden en sefia-
lar su cardcter de factor excluyente de la accién tipica, situando el funda-
mento juridico, y a falta de una mds explicita declaracion por el Cédigo,
—1lo que igualmente sucede en la PANCP—, en el articulo 1° —n® 1 dentro
de los términos ‘‘acciones u omisiones’’, pues al faltar la voluntariedad ca-
recen de posibilidades de estimarse legalmente como tales, y también, so-
bre todo, en el vocablo ‘‘penadas’’, que a nuestro juicio debe interpretarse
como penalmente relevantes, es decir, tipicas.

LLa misma consideracion reciben las SITUACIONES DE PLENA IN-
CONSCIENCIA, debiendo incardinarse en ellas, en principio, los estados
de sonambulismo, suefio, hipnosis, narcosis y embriaguez letdrgica —
asimilada esta ultima expresamente en la PANCP, en su articulo 22 —n°
2, a la intoxicacién plena causada por alcohol, estupefacientes u otras sus-
tancias de analogos efectos— y sobre las que deben hacerse algunas
precisiones:

Con referencia al suefio y al sonambulismo, y si bien excepcionalmen-
te algunos autores consideran, sobre todo a este ultimo, causa de
inimputabilidad®, la Doctrina se decanta a favor de su estimacién como
causas excluyentes de la accion tipica, debiendo hallarse su base cientifica
en la expresion ‘‘penadas’ como exigencia de tipicidad, al igual o mejor
que bajo ‘‘acciones u omisiones’’.

En cuanto a la hipnosis, definida por HIGUERA como “‘un estado men-
tal de caracter anormal provocado por medio de la sugestion’*, viene
siendo mayoritariamente entendida como causa excluyente de accion®, y
en especial, reconducida a la fuerza irresistible®®; matizando MIR que en
dicho supuesto, como en el de narcosis —considerada como causa de ex-
clusion de la accién por algunos autores’, y como posibilidad asimilable

32.- En el mismo sentido, GoMEZ BENITEZ, cif. pag. 112.

33.- QUINTANO RIPOLLES, cif. pag. 131; ANTON ONECA, cit. pag. 310.

34.- HIGUERA GUIMERA, ¢if. pag. 125. Véase también al respecto la interesante refe-
rencia que de ella hace MoriLLAas CUEVA, cit. pag. 169 y ss.

35.- En este sentido: BUsTos RAMIREZ, cif. pag. 220; SAiNz CANTERO, cit. pag. 270-271;
Coso/VivEes, cit. pag. 310.

36.- Asi, GOMEZ BENITEZ, cir. pag. 111; OcTtavio bE TOLEDO/HUERTA, cif. pag. 44-45;
QUINTERO OLIVARES, cit. pag. 185; MuNoz CONDE, cif. pag. 18.

37.- Entre otros, BUSTOs RAMIREZ, cit. pag. 221; SAINZ CANTERO, cil. pag. 270; Co-
BO/VIVES, cit. pag. 310.
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a la fuerza por otros”— no existe fuerza moral en el sentido de ‘“vis com-
pulsiva’’, pues la voluntad no estd viciada, sino que ésta se “‘sustituye’’ y
se pasa por encima de ella®.

De otra parte, RODRIGUEZ DEVESA es favorable al reconocimiento
de la fuerza irresistible en ambas hipdtesis de narcosis e hipnosis, cuando
un tercero coloca a su victima en estado de inconsciencia, aun sin ejercitar
fueza material”; y a lo que, en mayor grado puntualiza MIR, sobre la con-
veniencia de diferenciar entre hipnotismo “‘provocado’” para hacer delin-
quir, generador de fuerza irresistible, y el hipnotismo espontaneamente pro-
vocador de un delito, acogible como estado de inconsciencia®'.

Menor es el numero, en cambio, de autores que les atribuyen capaci-
dad de eliminar la imputabilidad. En este sentido, y para justificar su pare-
cer, CEREZO manifiesta, sobre la base de los criterios mantenidos por co-
nocidos psiquiatras, como VALLEJO NAJERA, ser predominante en la ac-
tualidad, la creencia de que la sugestion criminal durante el suefio hipnoti-
co o en un periodo post-hipnotico, sélo resulta obedecida si el sujeto hip-
notizado es un neurotico o un psicopata con tendencias delictivas. Por ello,
no excluye la voluntad, ni la capacidad de accion o de omisidn, sino que,
alo sumo, conduce a una exclusion o atenuacion de la imputabilidad, bajo
trastorno mental transitorio, completo o incompleto, y siempre que la su-
gestion hipnoética no se verifique con el consentimiento del hipnotizado,
o sea buscado de propdsito, para delinquir.

Igual calificacion otorga a la narcosis, por cuanto el narcotizado no
pierde completamente la consciencia, quedando simplemente en estado
semiinconsciente®.

Interesante resulta el parecer de MORILLAS, quien diferencia varios
supuestos:

—Sugestion profunda, que suprimiendo la consciencia y voluntad del
sujeto, lo convierte en un mero instrumento del sugestionador. Debe aco-
gerse en ¢l articulo 19, parrafo 1. Opiniéon que compartimos, asi como en
el caso de

— perturbacion profunda de la consciencia, que cuando impide la ca-
pacidad de conocer y querer, pero no la de accién, supone una causa de
inimputabilidad, esencialmente de trastorno mental transitorio, segtin este
autor; o de enajenacion mental, dependiendo de las ocasiones, afiadimos
nosotros.

— y perturbacion de la voluntad, que conlleva su disminucion, si bien
resulta compatible con las bases minimas de la imputabilidad. A su juicio,
se trata de una hipdtesis de fuerza irresistible”, objetandole por nuestra

38.- Por ejemplo, GomMEz BENITEZ, cit. pag. 110; Octavio pE ToLEpO/HUERTA, cif.
pag. 45; MoRriLLAS CUEVA, cif. pag. 180-181,

39.- Mir PuIG, cir. pag. 155.

40.- RODRIGUEZ DEVESA, cil. pag. 501.

4l.- Mir Puig, cit. pag. 155.

42.- CEREZO MIR, cit. pdg. 292-293. Idem: QUINTANO RIPOLLES, cit. pag. 131; ANTON
ONECA, cit. pag. 309.

43.- MoriLLAS CUEVA, ¢if. pag. 181,
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parte, la dificultad en conocer ‘‘a priori”” la configuracion de dicha posibi-
lidad o de cualquier otra, encontrando preferible atender al supuesto con-
creto ocasionado. .

Un planteamiento intermedio entre las tendencias descritas, en nues.
tra opinion mas acertado, y que por eso es el que suscribimos, adopta RO.
DRIGUEZ MOURULLO, al advertir que para mejor determinar si en ver.
dad resulta desplazada la capacidad de acciéon o de imputabilidad en estas
hipétesis, habré de resolverse la cuestion atendiendo a las circunstancias
del caso concreto y de la personalidad de la victima*; lo que también en-
contramos aducible a la embriaguez absoluta, pues si bien nos parece en
mayor medida una eximente de inimputabilidad, dada la naturaleza de los
efectos que produce en el sujeto —y asi parece conceptuarla también la
PANCP, al incardinarla en su articulo 22— 2°, relativo a esta clase de
eximentes— cuando su extrema intensidad provoca en €l un estado letérgi-
co, puede estimarse causa eliminatoria de la accién® , junto al parecer de
otros autores*, asimildndola alguno de ellos a la fuerza irresistible”, y no-
sotros al suefio, fundamentalmente.

Como final, hemos de resefiar que, a nuestro entendimiento, no resul-
ta adecuado en estas situaciones de plena inconsciencia, hablar de fuerza
irresistible, por estimar que ésta debe aplicarse a sujetos conscientes, aun
cuando se hallen mediatizados fisica o psicologicamente; debiendo reser-
varse, como contrapartida, los supuestos de plena inconsciencia para quie-
nes se encuentran bajo dicho estado, estrictamente.

Y por tanto, e igualmente, consideramos a la persona que produce en
otra dichos estados de inconsciencia, como autora de las citadas situacio-
nes, pero no, de fuerza irresistible; salvo que la victima, previamente deja-
da sin consciencia, la recobre, y hallindose en esta nueva etapa vea, no obs-
tante, anulada de otra manera su voluntad sin recurrir a la inconsciencia;
como cuando se ata a quien anteriormente se ha narcotizado, vy que al des-
pertar se encuentra imposibilitado para comportarse normativamente, al
estar anulada, ahora fisicamente, su libre determinacion.

44.- RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal, cit. pag. 232. Parecidamente, ANTON ONE-
CA, cit. pag. 309.

45.- Comparte esta misma diferencia entre causa de accion o de inimputabilidad, se-

gun 1331‘3&:“08 producidos en el sujeto: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Derecho Penal, ¢it.
pag. .

s 46.- Entre otros, OCTAVIO DE ToLEDO/HUERTA, cif. pag. 44-45; MUR0z CONDE, cif. Pag.

47.- Por ejemplo, GoMEZ BENITEZ, cit. pag. 112.
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