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I. LA CONSTRUCCION LOGICA
MEDIANTE LA SUBDIVISION DE
CATEGORIAS

El sistema tradicional de la teoria del delito es “un
sistema categorial, clasificatorio y secuencial en el que,
peldano a peldano, se van elaborando, a partir del concepto
basico de accion, los diferentes elementos esenciales comunes
a todas las formas de aparicion del delito”l. ElI método
sistematico, al reunir y estructurar todos los elementos del
delito en wun sistema dogmatico permite seguir, en la
interpretacion y aplicacion del Derecho penal, un orden
previamente marcado por la estructura del delito; es decir, si
concurre una accion, se examinara primero la tipicidad y
luego la antijuricidad, culpabilidad y demas presupuestos de

la punibilidad?.

Frente al clasico sistema tripartito en el que se
diferencian los niveles sistematicos de la tipicidad, la
antijuricidad y la culpabilidad, se han realizado propuestas en
el sentido de sustituir esta triparticion por una biparticion que
resalte el papel central de los conceptos basicos antijuricidad

y culpabilidad, y contemple el papel de otras categorias, como

1 MUNOZ CONDE, F.: Introduccién al Derecho penal, cit., pag.

2 ROXIN, C.: Politica criminal, cit, pag. 35.




la tipicidad, en un segundo nivel, subordinados. La opcion por
uno u otro sistema va a depender en gran medida de como se

entiendan las relaciones entre tipicidad y antijuricidad.

En efecto, cuando el legislador describe una conducta
en un tipo penal realiza una labor de selecciéon, por lo que,
como dijese MAYER, las conductas descritas en los tipos son
las que en principio han recibido una valoracion negativa
previa del legislador. Al tipo le corresponde, pues, seleccionar
los comportamientos constitutivos de wun injusto penal
especifico. Desde esta perspectiva, tipicidad y antijuricidad no
pueden seguir siendo entendidas como compartimentos
estancos, sino como aspectos parciales del juicio sobre

oposicion a norma#.

Los tipos penales, o tipos de injusto, describen asi
conductas que superan la primera fase del juicio de
antijuricidad —conductas acreedoras de un juicio negativo por

parte del legislador-5. Y es la segunda fase de ese juicio —

3 Véase SILVA SANCHEZ, J.: Aproximacién al Derecho penal

contemporaneo, cit., pag. 374.

4 Véase TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “Teoria Juridica del
delito”, en Larrauri Pijoan/Terradillos Basoco/Gomez Lopez,

Ciencias Penales. Monografias, El Salvador, 2000, pag. 91.

5 En este sentido MORALES PRATS (en QUINTERO
OLIVARES, G.: Derecho penal. Parte General, cit., pag. 302)
“como esas conductas han sido incluidas en la ley penal en
funcion de una valoracion negativa previa (desvalor) se las

puede llamar conductas injustas (que transgreden las



ausencia de causas de justificacion-, la que permite afirmar o
negar la antijuricidad. Como afirma MORALES PRATS, “los
tipos penales, pues, no describen conductas neutras que
llegan a injustas porque no hay causas de justificacion que las
neutralice, sino conductas injustas que en algunos casos

podran estar excepcionalmente disculpadas o justificadas™.

Reconocer el importante papel que desempena la
tipicidad en el definitivo juicio de antijuricidad no significa,
sin embargo, concebir la tipicidad como ratio essendi de la
antijuricidad, tal y como pretenden los partidarios de la teoria
de los elementos negativos del tipo. Admitir que el juicio sobre
oposicion a la norma es un juicio integrado por dos elementos,
el de la tipicidad y el de la antijuricidad, no implica ni justifica

la pretendida fusion entre la tipicidad y la antijuricidad’.

Pero también desde posturas que rechazan la teoria de
los elementos negativos del tipo se viene reclamando una

clasificacion bipartita. Ejemplo de ello es la propuesta de

normas), y los tipos que las expresan pueden llamarse tipos de

injusto.

6 MORALES PRATS, F.: en QUINTERO OLIVARES, G.: Derecho

penal. Parte General, cit., pag. 303 (subrayado en el original).

7 Para una exposicion de los principales argumentos
esgrimidos en contra de la teoria de los elementos negativos
del tipo véanse ALVAREZ GARCIA, F.J.: Introduccién a la
teoria juridica del delito, Valencia, 1999, pag. 70, y MORALES
PRATS, F.: en QUINTERO OLIVARES, G.: Derecho penal. Parte
General, cit., pags. 307-310.



SILVA SANCHEZ, quien desde una perspectiva
exclusivamente teleologica, propone sustituir la clasica
triparticion “por una biparticion que resalte el papel central de
los conceptos basicos “antijuricidad penal” y “culpabilidad” y
contemple el papel de otras categorias, como la tipicidad, en
un segundo nivel, subordinado”®. El hecho de que la tipicidad
no tenga significado juridico auténomo ni genere por si sola
consecuencias juridicas directas, justifica, a juicio del citado
autor, sustentar la estructura del delito en dos unicas

categorias.

No obstante, y frente a estas posturas, existen razones
tanto dogmaticas como de politica criminal que aconsejan el
tradicional esquema tripartito. Desde wuna perspectiva
estrictamente dogmatica se impone cierta secuencia en la
elaboracion del juicio total de antijuricidad: en primer lugar
procede analizar la tipicidad del hecho y, una vez confirmado
ese indicio, habra que determinar si concurren o no causas de
justificacion. Operar de otro modo supondria, como subraya
TERRADILLOS BASOCO, llegar “al totum revolutum de
identificar tipo e injusto, y, logicamente, causas de exclusion
de la tipicidad, causas de destipificacion y causas de
exclusion de la antijuricidad, olvidando que la dogmatica es
un largo camino de diseccion (analisis) de los elementos del

delito™.

8 SILVA SANCHEZ, J.M.: Aproximacién al derecho penal

contemporaneo, cit., pag. 374.

9 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “Teoria juridica del delito”,
cit., pag. 91.



Pero también -y en contra de la opinion de destacados
autores!0-, la clasificacion tripartita encuentra debido
respaldo en razones de politica criminal: mediante la tipicidad
se consagran valores que en todo caso son valiosos, aunque
excepcionalmente puedan ceder ante otros o ser lesionados
sin que ello acarree responsabilidad penal. Pero siguen siendo

valores.

10 Claro exponente de estos es SILVA SANCHEZ (Aproximacién
al Derecho penal contemporaneo, cit., pag. 394) cuando a la
pregunta de si cabe atribuir algun sentido politico criminal -
trascendente a lo meramente analitico — al hecho de que un
hecho retna los caracteres de injusto de una clase de delito,
contesta negativamente, por la sencilla razéon de que la
tipicidad, en su opinion, carece de todo sentido politico-

criminal auténomo.



II. LA ACCION. EL COMPORTAMIENTO
HUMANO, BASE DE LA TEORIA DEL
DELITO.

El articulo 10 CP dice que son delitos o faltas “las
acciones u omisiones dolosas o imprudentes penadas por la

2

ley”. Nuestro Codigo hace asi explicito el principio de
materialidad en cuya virtud el presupuesto de la pena debe
ser en todo caso una accion externa, esto es, empiricamente

observable y en consecuencia, describible por la ley penal.

Superadas, al menos en sus extremos, las corrientes
historicas en las que se negod el principio de responsabilidad
por el hecholl, la dogmatica actual asiste de la mano de
planteamientos normativistas y funcionalistas a la disolucion
del concepto ontologico de accion; esto es, a su concepcion
como realidad prejuridica, previa a la seleccion que realiza el

tipo penal.

Desde perspectivas de marcado cariz normativista se
viene cuestionando la oportunidad de mantener la accion
como primer elemento del delito, asi como su idoneidad para
constituir un punto de apoyo sustantivo de un sistema que

anade a la accion los calificativos de tipica, antijuridica,

11 Veéanse al respecto FERRAJOLILL.: Derecho y razon, cit.,
pags. 484 y 487; y TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “Accion.
Nuevos planteamientos en la teoria del delito”, Cuestiones
fundamentales del Derecho penal, Monografias universitarias

de san Roque, Cadiz, 1998, pag. 14.




culpable, -y en su caso- punible. Ilustrativas son al respecto
las palabras de GOMEZ BENITEZ cuando se refiere a la accién
como “un concepto perfectamente irrelevante”2, y a las
causas de exclusion o de ausencia de accion como “falta de
imputacion objetiva”13. Se pretende, pues, la sustitucion de la
accion, como dato previo a la tipicidad, por el concepto

normativo de accion tipical4.

Frente a ello existen, no obstante, argumentos lo
suficientemente solidos como para seguir reclamando un
concepto tradicional de acciéon, como base auténoma y
unitaria de construccion del sistema, capaz de soportar los
predicados posteriores de tipicidad, antijuricidad, culpabilidad

y punibilidad, sin todavia predeterminarlos?!s.

Ante todo, y como advierte TERRADILLOS BASOCO,
cualquiera que sea la voluntad tipificadora no podria incluir
supuestos en los que el sujeto no actua. Si afirmamos que la

fuerza irresistible evita en todo caso la punicion, estamos

12. GOMEZ BENITEZ, J.M.: Teoria juridica del delito. Derecho
penal. Parte General, Madrid, 1984, pag. 92.

13 Ibid.

14 En este sentido se pronuncia expresamente QUINTERO
OLIVARES (Manual de Derecho penal. Parte General, cit., pag.
261) en cuya opinion “la accion constituye un concepto

normativo creado por el derecho positivo”.

15 CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho penal espariol. Parte
General, II, Teoria juridica del delito 1, cit., pag. 27.



diciendo que hay algo previo a todos los tipos que no puede
ser ignorado. Y que no depende de la decision politica
tipificadora y conformadora en cada caso del tipo de injusto.
Se trata de una causa de exclusion de la accion. Y si hay
causas de exclusion de la accion, es obvio que existe accion

como presupuesto de los demas elementos del delito.

Asimismo, desde la perspectiva de los principios de
materialidad y utilidad —pilares, junto con el principio de
lesividad, del garantismo penal-, “ningin dano, por grave que
sea, puede estimarse penalmente relevante sino como efecto
de una accién”6. Si el presupuesto del delito es, desde la
[lustraciéon, un acto externo, un acaecimiento empirico
taxativamente describible, su verificacion es cuestion de
hechos y no de valores. Planteamientos politico-criminales
apoyan también esta solucion, en la medida en que parece
obvio que no se puede prevenir la inadecuacion del sujeto al
rol previsto. Ni se puede pretender que no incurra en un
determinado tipo penal, haciendo abstraccion de su
contenido. Lo que se persigue es, como apunta TERRADILLOS
BASOCO “la no realizacion de un comportamiento que, por su
lesividad -seleccionada, eso si, por el Derecho- se estima digno

de represion penal”l?,

Pero también desde el plano estrictamente dogmatico es

preciso reclamar la autonomia de la accion como elemento del

16 FERRAJOLI, L.: Derecho y razon, cit., pag. 480.

17 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “Teoria juridica del delito”,
cit., pag. 81.



delito al que unir determinados predicados. Para quienes
preconizan un concepto normativo de accion, ésta importa en
la medida en que sea tipica. A ello habria que objetar con
GIMBERNAT que en la medida en la que esa “accion tipica” no
es mas que una especie del género de accion, no se puede
prescindir de adoptar una nocion de la misma y saltar hasta
la tipicidad con el objeto de definir desde ella la accion misma,
pues en tal caso habria que subsumir en el concepto de
accion tipica la tipicidad enteral®. Por otro lado, el hecho de
que no se construyan cuatro categorias dogmaticas
autonomas para lo doloso y lo culposo, lo activo y lo omisivo,
viene a evidenciar que todos esos supuestos no son sino
modalidades especificas de un genérico “delito”, que presenta
caracteres comunes a todos ellos, por lo que dificilmente
podra negarse la posibilidad de un sustrato factico comun
también a todos ellos!®. De la misma manera tampoco se
llena satisfactoriamente ni desde el punto de vista de la
técnica, ni de la seguridad juridica la labor que se atribuye a

la accion en la dogmatica tradicional?0. Esto, como senala

18 GIMBERNAT ORDEIG, E.: “:Qué es la imputacion
objetiva?”, cit., pag. 211.

19 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “Accion. Nuevos

planteamientos en la teoria del delito”, cit., pag. 15.

20 QUINTERO OLIVARES (Manual de Derecho penal. Parte
General, cit., pag. 126), partidario de un concepto normativo
de accion, se ve obligado a contemplar los estados de
inconsciencia o de fuerza irresistible como casos de ausencia

de accion, aunque los califique como causas de atipicidad:"en

10



SERRANO MAILLO, es especialmente relevante en los
supuestos dudosos o limite, en los cuales es menester senalar

hasta donde alcanza la relevancia juridico-penal?!l.

Por eso, sefiala LUZON PENA, aunque la accién tiene un
papel relativamente modesto para delimitar el campo de lo
punible y de lo no punible, de todos modos su concurrencia es
presupuesto indispensable para los demas requisitos del
delito y, por tanto, la ausencia de accion dispensa ya de
examinar cualquiera de los otros elementos que (en un
Derecho penal del hecho) no pueden darse sin una accion a la

que referirse22.

Existe una tendencia, cada vez mas generalizada, a
considerar el concepto de accibn como un elemento
desvinculado del sujeto que la lleva a cabo. Interesa que la

accion tenga un significado social o juridico-penal?3, lo que en

los casos de vis absoluta no hay mas accion que la de aquél
que ejerce la fuerza, siendo el que la sufre un mero
instrumento privado de voluntad; si no hay mas acciéon que
aquélla es facil deducir que no puede haber accion del
forzado", de lo que concluye que "sera pues un caso de

atipicidad".

21 SERRANO MAILLO, A.: Ensayo sobre el Derecho penal como

ciencia. Acerca de su construcciéon, Madrid, 1999, pag. 228.

22 LUZON PENA, D.M.: Curso de Derecho penal. Parte General,
cit., pag. 247.

23 En este sentido la concepcion significativa de la accion

propuesta por VIVES ANTON (Fundamentos del Sistema Penal,



ultima instancia significa una postergacion del individuo en
aras de la trascendencia social o juridica que con criterios

valorativos previos se ha atribuido a esa accion.

Es cierto que la accion sé6lo puede interesar al penalista
en la medida en que sea susceptible de atribuirsele un
significado juridico-penalmente relevante; y éste viene dado en
los diferentes tipos penales, donde se procede a la
interpretacion que asigna contenido de sentido a
determinados hechos?4; es decir, la realidad ontolégica del
comportamiento humano so6lo adquiere relevancia juridico-
penal en la medida en que coincida con el correspondiente
tipo delictivo25. Desde este punto de vista, el papel de la
accion como concepto previo al tipo consiste, como ha de

admitir SILVA SANCHEZ, “en decidir qué procesos son

Valencia, 1996, pag. 205) cuando define la accion “no como
sustrato conductual susceptible de recibir un sentido, sino
como sentido que, conforme a un sistema de normas, puede
atribuirse a determinados comportamientos humanos. Se
opera, asi, un giro copernicano en la Teoria de la accion: ya no
es el sustrato de un sentido; sino, a la inversa, el sentido de un

sustrato”.

24 SILVA SANCHEZ, J.M.: El delito de omisién. Concepto y
Sistema, cit., pag. 131.

25 MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M.: Derecho penal.
Parte General, cit., pag. 241.

12



interpretables, esto es, accesibles a la interpretacion tipica”26.
El concepto de accion, cumple asi una funciéon basica para la
teoria del delito; es, pues, objeto de valoracion, y no la
valoracion misma, por parte de las distintas categorias del

delito?7.

Ello no quiere decir, sin embargo, que la accion haya de
estar totalmente desprovista de significado, pues en ese caso
solo seria valida para cumplir una funciéon negativa, pero no
para erigirse en elemento basico sobre el que asentar las
demas categorias del delito y, en particular, sus diferentes
modalidades2?8. En el sentido apuntado, subraya ROXIN la
necesidad de acudir, en la elaboracion de un concepto de
accion materialmente adecuado, no so6lo a los elementos
corporales y psiquicos, sino también a multiples categorias
valorativas, privadas, sociales, éticas, e incluso juridicas, que

codeterminan en su sentido la accion?9. Esto, como resaltan

26 SILVA SANCHEZ, J.M.: El delito de omisién. Concepto y
Sistema, cit., pag. 131.

27 MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M.: Derecho penal.
Parte General, cit., pag. 241.

28 Expresamente MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General,
Barcelona, 1999, pag. 165; y SILVA SANCHEZ, J.M.: El delito

de omision. Concepto y Sistema, cit., pag. 130.

29 ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General, cit., pag. 258.



MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN3?, no excluye la validez del
concepto final de la accion como concepto prejuridico, lo tinico
que demuestra es que éste, por si mismo, no puede servir de
Unico criterio para determinar el concepto de accion
juridicamente relevante. Por eso es necesario, ademas,
recurrir a criterios valorativos extraidos de las propias
normas juridicas que seleccionan aquella parte de la accion

que les interesa.

Desde la base de un sistema de orientacion valorativa,
la unidad de accion no puede ser ya definida exclusivamente
por un algo empiricamente preexistente, sino soélo por la
identidad del aspecto valorativo. Asi, para ROXIN, la
afirmacion de que alguien ha llevado a cabo una accion es el
resultado de una valoracion del contenido, consistente en que
ha de podérsele imputar a alguien como conducta suya un
suceso que parte de €l o un no hacer3!. A ello responde su
definicion de la accion como “manifestacion de la
personalidad”, lo que significa desde el punto de vista positivo
que es accion todo lo que se puede atribuir a un ser humano

como centro animico-espiritual de accion32.

Al estar integrada la personalidad por dimensiones
individual, social e historica, la accion como manifestacion de

la personalidad conecta al individuo con la realidad social de

30 MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M.: Derecho penal.
Parte General, cit., pag. 246.

31 ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General, cit., pag. 218.
32 ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General, cit., pag. 252.
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su momento, lo que supone una superacion de la vision del
individuo aislado meramente capaz de acciones causales. Asi,
y tal y como subraya TERRADILLOS BASOCO, “la concepcion
de la accion como manifestacion de la personalidad pone de
relieve que la voluntad no es el Gnico elemento determinante
del comportamiento que supone concurrencia de factores mas
hetereogéneos, lo cual no es enfatizar lo normativo, sino
reconocer caracteristicas del comportamiento que quedan
incorporadas a los tipos penales” 33. Pero quiza su principal
ventaja radica en que al tratarse de una formula que abarca
también elementos pre-juridicos no volatiliza el concepto de
accion, sino que lo adapta a las necesidades del Derecho

penals4.

Ahora bien, la atribucibn de una omisiéon como
manifestacion de la personalidad so6lo puede llevarse a cabo a
través de una expectativa de accion: solo puede atribuirse al
sujeto, y en ese sentido entenderse como manifestacion de la
personalidad, la omision de aquello que se esperaba de €l. Ello
lleva a ROXIN a admitir que el concepto de accion por €l
propuesto no es completamente neutral en todos los casos
frente al elemento valorativo que supone el tipo, pues en parte
de las omisiones no son separables accion y tipo, de tal modo
que la comprobacion de la accion ha de adentrarse en el

tipo35. Ahora bien el hecho de que la omisiéon s6lo pueda ser

33 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “Accion. Nuevos

planteamientos en la teoria del delito”, cit., pag. 20.
34 Ibid.

35 ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General, cit., pag. 257.



definida con ayuda de un criterio normativo como omision de
una accion esperada, no significa necesariamente que la
accion, como elemento previo, no sea siempre y en todo caso
neutral frente al tipo. Esto s6lo pone de manifiesto que la

omision es un problema de tipicidad y no de accion.

Precisamente por ello, se entiende mas correcto situar
como base de toda la teoria del delito (delitos de accion y de
omision) el concepto de “comportamiento humano” propuesto
por GIMBERNAT, y que comprende tanto el comportamiento
activo como el comportamiento pasivo3®. La apreciacion de
comportamiento humano -y, en consecuencia, del sustrato
material del delito- solo exige, segin este autor, que el
individuo esté consciente y que sea fisicamente posible una
actitud (hacer o no hacer) distinta de la que en concreto se
adopt6é3’. Dado el caracter minimo del concepto puede
soportar sin titubeos diferentes contenidos en los restantes

elementos del delito. Ademas, y como apunta GARCIA RIVAS,

36 En este mismo sentido se pronuncia LUZON PENA (Curso
de Derecho penal. Parte General I, cit., pag. 265), en cuya
opinion, el contenido de la manifestacion de la personalidad al
exterior ha de concretarse en el sentido de las ultimas
manifestaciones del concepto causal de accion como
manifestacion de voluntad humana al exterior, que a su vez
puede consistir en una conducta humana activa -
movimientos-, o mas raramente, pasiva -inmovilidad-

impulsada, ordenada por la voluntad.

37 GIMBERNAT ORDEIG, E.: “Sobre los conceptos de omision

y comportamiento”, cit., pag. 187.
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cumple las funciones clasificatorias y negativa que todo
concepto de accion requiere3®. La primera porque constituye
un punto de referencia comun de todos los delitos, incluidos
los omisivos; la segunda, porque quedan excluidos a priori, sin
necesidad de adentrarnos en la categoria de la tipicidad,
aquellos supuestos en los que faltan algunos de los dos
requisitos imprescindibles para calificar a un proceso como

comportamiento humano.

Un concepto de accion entendido como manifestacion de
la personalidad significa que soélo es accion lo que se puede
atribuir a un ser humano como centro animico espiritual de
accion, y eso falta en el caso de efectos que parten inicamente
de la esfera corporal (somatica) del hombre, o del ambito
material, animal, vital del ser, sin estar sometidos al control
del yo, de la instancia conductora animico-espiritual del ser
humano. Si un sujeto es empujado con fuerza irresistible
contra la luna de una ventana, o si durante el sueno el mismo
golpea la luna, o si reacciona de un modo puramente reflejo,
todas estas son manifestaciones que no son dominadas o
dominables por la voluntad y la conciencia, y por tanto no
pueden ser calificadas como manifestaciones de Ila

personalidad.

De ahi que se admitan como supuestos de ausencia de
accion todos aquellos en los que el acto realizado no aparece

como manifestacion de wun comportamiento humano,

38 GARCIA RIVAS, N.: El poder punitivo del Estado, cit., pag.
82.



entendiendo por comportamiento aquél que esta sometido al

control del yo.

Del concepto de accion propuesto, “manifestacion del
comportamiento humano”, se deduce asimismo que solo la
persona puede ser sujeto de una accion penalmente relevante.
La doctrina dominante en Espana, por su parte, se manifiesta
contraria a la responsabilidad penal de las personas juridicas,
entendida en el sentido estricto de sujecion a penas
criminales. Se suele basar la irresponsabilidad penal de las
personas juridicas en su “incapacidad de culpabilidad”. Pero
no es necesario llegar hasta esta categoria para negar la
responsabilidad criminal de las personas juridicas. Si las
distintas categorias del delito (tipicidad, antijuricidad,
culpabilidad y penalidad) tienen como presupuesto una
accion, y la inica accion penalmente relevante es la derivada
del comportamiento humano, parece obvio, que en el caso de
las personas juridicas falta este primer presupuesto, base de

toda la teoria del delito.

Coherente con esta postura nuestro CP venia castigando
exclusivamente las acciones individuales realizadas por los
hombres, hasta el punto de que cuando el hecho delictivo se
cometia en el seno de una persona juridica, se hacia
responder Unicamente a los individuos responsables de la

decision de las mismas (art. 31 CP)39. Sin embargo, a partir

39 La incapacidad de la persona juridica para cometer delitos
impide que se les pueda imponer una pena. Pero ademas, si la
peligrosidad se entiende como probabilidad de delinquir,

tampoco se la podra imponer una medida de seguridad.
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de la LO 7/2003, de 30 de junio, por la que se reforma el CP,
si se impone en sentencia una pena de multa a quien actue
en nombre de una persona juridica, sera responsable del pago
de la misma de manera directa y solidaria la persona juridica
en cuyo nombre o por cuya cuenta actuo. Aunque con ello
pudiera parecer que el legislador se decide a favor de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, no cambia en
absoluto el hecho de que éstas sean incapaces de realizar una
accion en el sentido aqui propuesto. Y es que el fundamento
de la responsabilidad penal prevista en el num. 2 del art. 31
CP no lo constituye la realizacion de wun acto tipico,
antijuridico y culpable por la persona juridica; el fundamento
de esta responsabilidad lo constituyen los actos individuales
realizados por las personas fisicas que integran la persona
juridica, aunque por distintas razones proceda, adoptar
también sanciones que afecten a la persona juridica como

ente juridico a cuyo amparo se cometen acciones delictivas.40

La responsabilidad de las personas juridicas so6lo puede
admitirse desde una teoria del delito como la propuesta por
JAKOBS. El concepto de accion ha desaparecido en JAKOBS,
y a partir de ahi resulta coherente su postura respecto a la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Que puede
afirmarse porque el Derecho penal no ha de juzgar acciones,
sino sujetos de responsabilidad, esto es, sistemas compuestos
-input- de psique y cuerpo -si se trata de personas fisicas- o de

constitucion y organos -si se trata de personas juridicas-,

40 Véase MUNOZ CONDE F./ GARCIA ARAN, M.: Derecho
penal. Parte General, cit., pag. 252.



cuya exclusion del ambito de la responsabilidad no se puede
justificar en absoluto, ya que ambos sistemas son

perfectamente capaces de originar resultados (output).
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III. LA TIPICIDAD

De conformidad con lo dispuesto en el art. 1.1 CP, una
vez que nos encontramos en presencia de una accion u
omision juridico-penalmente relevante el paso siguiente ha de
consistir en determinar si el hecho constituye uno de los
descritos en la ley penal, esto es, si integra el supuesto de
hecho de un tipo penal. Desde esta perspectiva, y en la
medida en que los tipos penales son el resultado de un
proceso selectivo, la tipicidad desempena una funcion
derivada del principio de legalidad de naturaleza garantista:
una funcion seleccionadora de comportamientos humanos
penalmente relevantes, que de con concurrir otros elementos,
puede dar lugar a responsabilidad penal. Esa funcion de
delimitacion del ambito de lo prohibido que lleva a cabo la
tipicidad supone a sensu contrario, la definicion de esferas de
libertad a efectos penales*!. Esta funcion no es compartida
por los demas elementos del delito que se limitan, desde esta
perspectiva, a excluir, dentro de lo tipico, lo que no puede
generar responsabilidad criminal. Pero la primera labor de
seleccion de lo prohibido y lo permitido se ejerce a través de

los tipos penales.

Ahora bien, el respeto al principio de legalidad exige

algo mas que la mera formalizacion tipificadora. El respeto al

41 MORALES PRATS, F.: en QUINTERO OLIVARES, G.: Manual
de Derecho penal. Parte General, cit., pag. 304; y
TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “Accion. Nuevos

planteamientos en la teoria del delito”, cit., pag. 93.




principio de legalidad, indica TERRADILLOS BASOCO, “exige
no solo la descripcion de los comportamientos castigados y de
sus efectos (lesion o peligro)...es necesaria la determinacion en
la ley penal del valor a proteger”#2. Partiendo del presupuesto
de que el tipo penal se orienta s6lo a la proteccion de bienes
juridicos y que el legislador ha tenido presente una idea de
antijuricidad material en el momento de configurar el tipo
habra de estimarse la atipicidad en los casos en los que el
hecho, siendo formal o aparentemente tipico, no lesiona o

pone en peligro el bien juridico protegido?3.

El necesario reflejo de la antijuricidad material en el
momento de la configuracion del tipo conlleva que el
consentimiento del titular del bien juridico protegido adquiera
ya relevancia en el ambito de la tipicidad —como causa de
atipicidad o de destipificacion-, por lo que no parece necesario
acudir a una causa supralegal de justificacion que excluya la

antijuricidad4. Como afirma PEREZ ALONSO, “un

42 En sentido similar se expresa MORALES PRATS (en
QUINTERO OLIVARES, G.: Manual de Derecho penal. Parte
General, cit., pag. 304) cuando senala “que la tipicidad de los
hechos punibles cristalice el principio de legalidad no significa

que exprese actos injustos en sentido material .

43 Véase por todos QUINTERO OLIVARES, G.: Manual de
Derecho penal. Parte General, cit., pags. 280-281.

44 Entienden que cuando el sujeto pasivo acepta libremente
que el autor realice la conducta tipica el consentimiento pude
actuar como causa de atipicidad o como causa supralegal de
justificacion COBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T.S.:
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comportamiento que cuenta con el consentimiento del titular
del bien juridico no causa la lesion tipica del bien juridico
protegido y, en consecuencia, no crea un indicio de
antijuricidad, ya que consta la no realizacion del injusto
tipico. Por ello la impunidad de tal comportamiento debe ser

determinada ya en el nivel de la tipicidad.4>”

Parece obvio que el consentimiento excluira la tipicidad
alli donde su presencia, dada la naturaleza disponible del bien
juridico protegido, enerve o haga irrelevante su lesion*6. Quien
encierra o detiene a una persona con sus consentimiento no
realiza unas detenciones ilegales justificadas por la

concurrencia de ese consentimiento, simplemente no realiza el

Derecho Penal. Parte General, cit., pag. 451; DE LA CUESTA
AGUADO, P.M.: Tipicidad e imputaciéon objetiva, Valencia,
1996, pag. 142; y MIR PUIG, S.: Derecho penal. Parte General,
cit., pag. 512. Lo tratan en todo caso como una causa
supralegal de justificacion MUNOZ CONDE, F./GARCIA
ARAN, M.: Derecho penal. Parte General, cit., pag. 383; y
RODRIGUEZ DEVESA, J.M./SERRANO GOMEZ, A.: Derecho

penal Espanol, Parte General, cit., pag. 506, entre otros.

45 PEREZ ALONSO, E.J.: en José M. Zugaldia Espinar (dir.) y
Esteban J. Pérez Alonso (coord.), Derecho penal. Parte General,

Valencia, 2002, pag.470.

46 Véase COBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T.S.: citado,
pag. 451. En sentido similar JAKOBS, G.: Derecho Penal. Parte
General, cit., 1996, pags. 289-290.



tipo4?’. Pero, con independencia del caracter disponible o
indisponible del bien juridico tutelado, el consentimiento
actuara también como causa de atipicidad siempre que el tipo
sea incompatible con la idea misma de consentimiento. Asi,
por ejemplo, en el delito de trato degradante (art. 173 CP)
tanto el contenido del bien juridico como la exigencia de
atentado excluyen la posibilidad de estimar tipica la conducta
en los casos en los que sea consentida por el sujeto pasivo?s.
Por ultimo, el consentimiento sera causa de destipificacion en
todos aquellos casos en los que el legislador prevea
expresamente su relevancia. Asi, cuando el articulo 156 CP
concede efectos eximentes al consentimiento en lo supuestos
de transplantes de organos, esterilizaciones o cirugia
transexual, en realidad le esta reconociendo eficacia

destipificadora. A falta de consentimiento todavia podra

47 Véase TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “Teoria juridica del
delito”, cit., pag. 92.

48 En primer lugar, de la relacion existente entre la integridad
moral y la libertad se deduce que cuando existe
consentimiento la integridad moral no resulta lesionada, en
segundo lugar, la exigencia de atentado implica la realizacion
de wuna conducta violenta; si la violencia ha de ser
interpretada como la aplicacion de medios violentos no
admitidos por quien los sufre, parece claro que violencia y
consentimiento son conceptos excluyentes. Véase al respecto
RODRIGUEZ MESA, M.J.: Los delitos de torturas y otros
atentados contra la integridad moral cometidos por funcionarios

publicos, Granada, 2000, pags. 151-152.
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examinarse si concurre alguna causa de justificacion,
destinada a decidir entre intereses juridico-penalmente
relevantes. Pero concurriendo el consentimiento del titular, el

conflicto entre intereses no existe*9.

Como ya se ha tenido ocasion de exponer, entiendo el
tipo como indicio de antijuricidad, esto es, como ratio
cognoscendi, y no como ratio essendi, de la antijuricidad. En
consecuencia, y como advierte MORALES PRATS, es preciso
“preservar la entidad propia de las diferentes secuencias
valorativas del juicio de antijuricidad (juicio sobre el hecho),
que se hallan escalonadas e interrelacionadas: la relativa a la
tipicidad del hecho y la atinente a si concurren o no causas de

justificacion de la conducta”®0.

La configuracion de la tipicidad como categoria
autonoma del delito no prejuzga, sin embargo, la posicion que
se adopte con respecto al error sobre los presupuestos
objetivos de una causa de justificacion. Es cierto que su
consideracion como error de tipo es una de las consecuencias
practicas que se derivan necesariamente de la adopcion de la
teoria de los elementos negativos del tipo, pero ello no obsta a

que, también desde la concepcion de la tipicidad como ratio

49 Véase TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “Teoria juridica del
delito”, cit., pag. 92.

50 QUINTERO OLIVARES, G.: Manual de Derecho penal. Parte
General, cit., pag. 305.



cognoscendi, pueda llegarse a idéntica solucion®l. Los
presupuestos objetivos o facticos de una causa de justificacion
son, ante todo, elementos facticos, para cuya apreciacion no
hace falta valoracion juridica alguna. Desde este punto de
vista, aunque desde una clasificacion tripartita del delito,
TERRADILLOS BASOCO mantiene que la suposicion erréonea
de los presupuestos objetivos de una causa de justificacion
debe tratarse como un error de tipo. Y ello porque en este
caso, y a diferencia de los supuestos en los que se actiia con
la conciencia erronea de estar amparado por una causa de
justificacion, el error incide sobre los hechos y no sobre el
Derecho aplicable>2. Asi, aunque en puridad no se trate de un

error de tipo, su tratamiento tiene que ser idéntico.

La tipicidad también desempena una importante
funcion cognoscitiva, de instruccion-motivacion de los
ciudadanos respecto del significado juridico-penal que

revisten sus actos®3. El tipo, al reflejar una accion que se

51 Cabe acudir como propone MIR PUIG (Derecho penal. Parte
General, cit., pag. 440), a un planteamiento paralelo. De ese
modo, pese a que en su opinion el error sobre los
presupuestos objetivos de una causa de justificacion no es, en
sentido estricto, un error de tipo, ha de tratarse como si lo

fuera.

52 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: La culpabilidad, cit., pag.
100.

53 BUSTOS RAMIREZ, J./HORMAZABAL MALAREE, H.:

Lecciones de Derecho penal, Vol. 1, cit., pag. 35.
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valora bajo el punto de vista de la necesidad abstracta de
pena, cumple con la funcion preventivo-general de motivar la
no realizacion de acciones prohibidas>4. La tipicidad cumple
asi un papel esencial en aras a la consecucion de la finalidad
misma del Derecho penal: la prevencion del delito mediante el
instrumento de la motivacion. Es decir, en tanto que forma de
expresion de las normas penales, el tipo cumple una funcion
de vehiculo del imperativo en él expresado y por tanto una
funcion politico criminal, pues la informaciéon que contiene
influye en el ciudadano de manera que la incriminacion o no
de determinadas conductas y la punicion mayor o menor,
influyen en el propio delincuente motivandole en contra de la

realizacion del delitoSs.

Y si el tipo actia apelando a la motivacion del sujeto,
conminandole a decidir su voluntad en contra del delito, el
hecho de que la infraccion de la norma sea intencional o no ha
de influir en la gravedad de la conducta, por lo que también,
desde esta perspectiva, parece coherente exigir que los tipos
describan el comportamiento en su totalidad, incorporando el

dolo al tipo de injusto.

Pero en la medida en que la conciencia de la
antijuricidad del hecho (dolus malus) se sigue considerando

como integrante de la culpabilidad, el dolo —como elemento

54 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: La culpabilidad, cit., pag.
93.

55 GARCIA ALVAREZ, F. J.: Introduccién a la teoria juridica del
delito, Valencia, 1999, pag. 62.



subjetivo del tipo- no es mas que la conciencia y voluntad de
realizar el tipo objetivo de un delito. Si el dolo se entiende,
pues, como el conocimiento y la voluntad de realizar la

conducta tipica®®, y ésta es soOlo la que tiene lugar en las

56 Véanse por ejemplo CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho
Penal Espanol. Parte General (II), Teoria Juridica del Delito 1,
cit., pags. 117 y 124; COBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON,
T.S.: Derecho Penal. Parte General, cit., pag. 557; GIMBERNAT
ORDEIG, E.: Estudios de Derecho Penal, Madrid, 1990, pag.
241; MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal.
Parte General, cit., pag. 298; OCTAVIO DE TOLEDO, E./
HUERTA TOCILDO, S.: Derecho Penal. Parte General. Teoria
Juridica del Delito (I), cit., pag. 95; y QUINTERO OLIVARES,
G.: Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., pag. 285.

Aunque en nuestra doctrina sigue siendo dominante la
postura que identifica en el dolo un elemento cognitivo y otro
volitivo, en los ultimos anos puede apreciarse, por parte de
algunos autores, una cierta inclinacion hacia teorias del dolo
basadas en el momento intelictivo del mismo. Asi para SILVA
SANCHEZ, J.M. (Aproximacion  al  Derecho  Penal
contempordneo, cit., pag. 405), al entender que si alguien
realiza una accion voluntaria y conoce cual es el contenido de
sentido de esa accion es que por necesidad quiere producir
ese contenido de sentido, el dolo s6lo tendra un contenido
cognitivo. De intermedia puede calificarse la postura que
mantiene MIR PUIG, S. (Derecho Penal. Parte General, cit.,
pag. 240) quien, aun admitiendo la necesidad de elemento
volitivo, entiende que el conocimiento de todos los elementos
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circunstancias previstas por el tipo, el dolo exigira el “conocer”
y “querer” realizar todos y cada uno de los elementos del tipo

objetivo>7, tanto los normativos como los descriptivos.

La mayor parte de la doctrina considera que el elemento
volitivo del dolo ha de abarcar el resultado tipico; el sujeto ha
de querer, o al menos consentir, aceptar o conformarse con el
resultado tipico para que se entienda realizado el tipo

doloso58. Ultimamente, y desde una teoria reformada de la

que hacen tipicos un comportamiento voluntario integra ya la

voluntad consciente que caracteriza al dolo.

57 Cfr. MUNOZ CONDE, F.: Adiciones a JESCHECK, H.H.:
Tratado de Derecho Penal. Parte General, 1981, cit., pag. 425.

58 Asi, CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal Espanol.
Parte General (II), Teoria Juridica del Delito 1, cit., pag. 125;
MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte
General, cit., pag. 299; OCTAVIO DE TOLEDO, E./HUERTA
TOCILDO, S.: Derecho Penal. Parte General, Teoria Juridica
del Delito (I), cit., pag. 95; y QUINTERO OLIVARES, G.:
Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., pag. 285. Una
posicion  distinta mantiene SILVA SANCHEZ, J.M.
(Aproximacién al Derecho Penal contempordneo, cit., pag. 401)
quien excluye el resultado no soélo del elemento volitivo (que
no acepta en el dolo), sino también del cognitivo. Esta parece
ser también la posicion mantenida por MIR PUIG, S. (Derecho
Penal. Parte General, cit. pag. 239), cuando afirma que el dolo
incluye unicamente el conocer y querer la realizacion de la

situacion objetiva descrita por el tipo de injusto.



probabilidad, se viene reinterpretando el elemento volitivo del
dolo®?. Para los seguidores de esta postura, este elemento del
dolo no se corresponde ya con una voluntad referida al
resultado, sino con la decision de actuar del sujeto aun
conociendo que su actuacion implica una certeza de lesion del
bien juridico (dolo directo) o al menos un peligro inminente y

concreto de lesion (dolo eventual)0.

No obstante, en la practica, la teoria -no estrictamente
pura- de la probabilidad no excluye efectivamente el resultado
del ambito del dolo. Como advierte MAQUEDA ABREU, “aun
cuando se afirma que ésta no enfrenta al autor con el
resultado sino con la situacion peligrosa, lo cierto es que si
para definir el dolo eventual requiere que la representacion del
autor abarque la seria produccion de un resultado con el que

“se cuenta” al actuar, ello puede interpretarse como

59 Como advierte DIAZ PITA, M.M. (“Algunos aspectos sobre el
dolo eventual. Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de octubre de 19917, AP, 1995-1, marg. 129),
la exclusion del contenido del dolo de la voluntad referida al
resultado no significa renunciar a un elemento de caracter
volitivo, pues la decision a actuar excede de un concepto

puramente cognitivo.

60 Véase DIAZ PITA, M.M.: Algunos aspectos sobre el dolo
eventual...”, cit., margs. 10-11. También en este sentido
CORCOY BIDASOLO; M.: “En el limite entre el dolo e
imprudencia. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo

de 28 de octubre de 1983”, ADPCP, 1985, pag. 973.
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“conformarse con” ese resultado, en definitiva “querido”, por

mas que se prefiriese que no llegara a tener lugar”°!l.

Un supuesto especialmente controvertido, por las
diversas posiciones doctrinales al respecto, lo constituye el
ambito del dolo en relacion con los elementos normativos. Al
tratarse de elementos exigidos expresamente por el tipo,
tendran que ser también abarcado por el dolo, aunque por su
naturaleza normativa bastara, como ha senalado MEZGER,
con una valoracion paralela en la esfera del profano®2. En
todo caso la relevancia del ambito del dolo en relacion con
estos elementos adquiere su trascendencia practica en
materia de error, siendo posible distinguir tres posiciones al
respecto: la que tradicionalmente ha entendido que se trata de

elementos propios de la antijuricidad por lo que un error sobre

61 MAQUEDA ABREU, M.L.: “La relacion “dolo de peligro”-
“dolo (eventual) de lesion”. A proposito de la STS de 23 de
abril de 1992 “sobre el aceite de colza”, ADPCP, 1995, pag.
428.

62 Asi, entre otros CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal
Espanol. Parte General (lI), Teoria Juridica del Delito 1, cit.,
pag. 126; MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M.: Derecho
Penal. Parte General, cit., pag. 299; MIR PUIG, S.: Derecho
Penal. Parte General, cit., pag. 241; y BACIGALUPO, E.: “El
error sobre los elementos del tipo y el error sobre los
elementos de la antijuricidad o la prohibicion (art. 6 bis a)”, en
Cobo del Rosal (dir.), La reforma del Cédigo Penal de 1983,
Comentarios a la Legislacion Penal, Tomo V, Vol. 1°, Madrid,

1985, pag. 129.



los mismos constituiria un error de prohibicion®3; la de
quienes, aun aceptando el caracter hibrido de estos
elementos, entiende que un error sobre los mismos ha de ser
tratado como error de tipo®4; y por ultimo, una tercera
posicion, intermedia, que admite tanto el error de tipo como el
de prohibicion®5, dependiendo de que el mismo recaiga sobre
el supuesto de hecho o sobre la valoracion juridica

respectivamente.

Si el elemento afecta tanto a la tipicidad como a la
antijuricidad se entiende mas correcta, aun teniendo en
cuenta las dificultades que entrana®, la ultima de las
posiciones enunciadas. Segun esta, los elementos de

valoracion global del hecho, "deben, para que en ellos pueda

63 Esta ha sido la posicion mantenida entre otros por
WELZEL, KAUFMANN y HIRSCH (citados por BACIGALUPO,
E.: “El error sobre los elementos del tipo y el error sobre los
elementos de la antijuricidad o la prohibicion (art. 6 bis a)”,

cit., pag. 67, quien mantiene esta misma posicion.

64 Véanse, entre otros, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho
penal econémico. Parte General, cit., pags. 186-187; MIR PUIG,
S.: Derecho penal. Parte General, cit., pag. 572; y MUNOZ
CONDE, F.: El error en Derecho Penal, cit., pags. 65-66.

65 Asi, entre otros, ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General (),
cit., pag. 464; y JESCHECK, H.H.: Tratado de Derecho Penal.
Parte General, cit., pags. 337-338.

66 Cfr. MUNOZ CONDE, F.: El error en Derecho Penal, cit.,
pags. 57 y ss.
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determinarse el objeto de referencia del dolo, escindirse en
componentes que configuran el supuesto de hecho (elementos
del tipo) y valoracion juridica de este supuesto de hecho
(antijuricidad). De este modo el dolo ha de abarcar
Unicamente al supuesto de hecho, mientras que la valoracion
del mismo debe tratarse segun las reglas relativas a la

conciencia de la antijuricidad®”".

La anteriormente aludida funcion de motivacion implica
a sensu contrario, que si se constata que el autor de la
conducta tipica no ha aprehendido de forma correcta algun
elemento constitutivo de la infraccion penal, o bien éste ha
sido percibido erroneamente (error de tipo), habra que negar el
caracter doloso de tal actuacion y por tanto, la concurrencia
de ese elemento subjetivo del tipo, aunque todavia sera
posible afirmar su imputacion a titulo de imprudencia,
cuando el error sea considerado vencible y el comportamiento
en cuestion haya sido tipificado también en su forma

imprudente®8.

Tradicionalmente la doctrina ha venido negando la
posibilidad de que la imprudencia fuese compatible con la
existencia de elementos subjetivos del injusto, al entender
que éstos implican en todo caso la exigencia de un dolo

especifico. De este modo, para el sector doctrinal que entiende

67 JESCHECK, H.H.: Tratado de Derecho Penal. Parte General,
1981, cit., pag. 401.

68 BUSTOS RAMIREZ, J./HORMAZABAL MALAREE, H.:
Lecciones de Derecho penal, Vol. 1, cit., pags. 147-148.



el dolo eventual no como una especie de dolo sino como un
tipo de culpa agravada, aquél solo sera admisible en aquellos
delitos que permiten la estructura de la imprudencia, y por
tanto seria incompatible con los tipos portadores de

especificos elementos subjetivos del injusto®9.

Sin embargo, ambas afirmaciones han de ser matizadas.
De una parte, el legislador de 1995 contempla expresamente
la posibilidad de comisiéon imprudente de tipos portadores de
especificos elementos subjetivos’9, ello implica que no en todo
caso estos elementos van a ser incompatibles con las formas

imprudentes?l. De otra, la doctrina mayoritaria entiende el

69 En este sentido BUSTOS RAMIREZ (Manual de Derecho
penal. Parte General, cit., pag. 184, quien expresamente
afirma que "queda claro que la estructura del dolo eventual es
de culpa y, por tanto, que no podra aplicarse a todo tipo legal,
sino solo a aquellos que permiten la estructura de la culpa (p.
ej. no permiten la estructura de la culpa los tipos legales con
elementos subjetivos de intencion trascendente, como el hurto

o la falsificacion de documentos)".

70 Véase como ejemplo el articulo 301.2 CP referido a la

receptacion imprudente.

71 Asi, COBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T.S. (Derecho
Penal. Parte General, cit., pag. 588, en especial nota 49)
entienden que en caso de imprudencia juridica habra que
afirmarse la compatibilidad entre la imprudencia y la
presencia de elementos subjetivos del tipo. En el mismo
sentido GONZALEZ CUSSAC, J.L.: El delito de prevaricaciéon
de autoridades y funcionarios publicos, cit., pag. 122.
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dolo eventual como una especie de dolo’?, y ello porque como
afirma ZUGALDIA ESPINAR, "decidirse por la realizacién del
tipo -frente a lo que sostiene BUSTOS RAMIREZ- supone algo
mas que un mero elemento subjetivo del injusto sumado a la
imprudencia: indica una forma de querer la realizacion del
tipo que transforma a la imprudencia en algo

substancialmente distinto -a saber: en dolo"73.

De ello se deriva que la simple presencia de elementos
subjetivos en el tipo no excluye a priori y de modo absoluto la
posibilidad de la imprudencia y del dolo eventual”4. Si se tiene
en cuenta que no todos los elementos subjetivos del injusto
tienen el mismo contenido o naturaleza, ni desempenan
idénticas funciones en el tipo, no parece adecuado afirmar con
caracter previo la incompatibilidad de todos estos elementos

con la imprudencia, o derivar de su existencia la exigencia

72 Sobre la teoria unitaria del dolo y las distintas posiciones de
la doctrina véase DIAZ PITA, M.M.: El dolo eventual, Valencia,
1994, pags. 289-341.

73 ZUGALDIA ESPINAR, J.M.: "La demarcacién entre el dolo y
la culpa. El problema del dolo eventual", en ADPCP, 1986,
pag. 403.

74 Sobre la posibilidad de apreciar dolo eventual aun cuando
la finalidad del sujeto activo fuese la de quebrantar la
voluntad del agente véase MAQUEDA ABREU, M.L.: “La
causacion de muerte con el fin de obtener una confesion: el

caso Rueda”, La Ley, 1988-1, pags. 769 y ss.



legislativa de un dolo directo?’>. Ello no dependera de la
presencia de un elemento subjetivo del tipo, sino de su
naturaleza y de la funcion que desempene en el tipo concreto;
dependera en definitiva de la propia estructura tipica. Sera
necesario por tanto acudir al tipo concreto y observar si su

estructura permite el dolo eventual.

La afirmacion de la tipicidad requiere que el hecho tipico
sea imputable a su autor. No es suficiente con que el autor
haya “causado” el resultado o “realizado” el hecho tipico. Para
que la conducta sea tipica es preciso, ademas, que la lesion o
el peligro para el bien juridico protegido sea imputable, con
criterios normativos, al autor. Es decir, se trata de determinar
con criterios de valoracion juridica si a través de la accion se
crea un riesgo no permitido dentro del fin de proteccion de la

norma’®. Tales criterios, de caracter normativo y derivados del

75 En este sentido mantienen GRACIA MARTIN (“Articulo 153
del CP”, en Diez Ripollés/Gracia Martin (coords.), Comentarios
al Cédigo Penal. Parte Especial, (I), Valencia, 1997, pags. 455-
456) que cabe dolo eventual en los supuestos en los que
habiéndose propuesto el sujeto wun fin cualquiera,
“seleccionara para su consecucion medios de tales
caracteristicas que llevaran a su representacion la posibilidad
de que su puesta en practica pudiera conllevar la lesion del
bien juridico, cuando al tiempo de ejecucion de la accion

contara con la posibilidad de aquella realizacion”.

76 Sobre la valoracion del riesgo permitido en Derecho penal
véase amplimanete PAREDES CASTANON, J.M.: El riesgo
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fin del Derecho penal han sido sistematizados y agrupados
como criterios de imputacion por la denominada teoria de la
imputacion objetiva, y en puridad son: “la creacion de un
riesgo no permitido, lo que ya supone por lo menos una falta
de diligencia, la consiguiente realizacion de ese peligro en un
riesgo o en un resultado, y la produccion del resultado dentro

del fin o ambito de proteccion de la norma infringida”?7.

La teoria de la imputacion objetiva no pretende sustituir
la constatacion del necesario nexo causal entre resultado
producido y comportamiento realizado. La constatacion del
resultado material y la determinacion del nexo causal sigue
respondiendo a las reglas generales de la conditio sine qua non
(aunque reformulada de acuerdo con las aportaciones mas
modernas). Es por eso que, como advierte GIMBERNAT
ORDEIG, para afirmar la atipicidad de lo que no es causa del
resultado no se necesitan las “alforjas de la imputacion

», «

objetiva”: “esas alforjas se necesitan para el viaje de explicar

permitido en Derecho penal (Régimen juridico-penal de las

actividades peligrosas), Madrid, 1995.

77 Sobre la recepcion y elaboracion de estos criterios en la
doctrina espanola véase DE LA CUESTA AGUADO, P.M.: “La
teoria de la imputacion objetiva en la teoria del injusto en
Espana”, en ROXIN, C.: La imputaciéon objetiva e Derecho

penal, (trad. y ed. M. Abanto Vasquez), Lima, 1997, passim.



por qué lo que es accion (dolosa o imprudente) causante del

resultado tipico, a veces y no obstante, tampoco es tipico.”8”

A pesar de la generalizada aceptacion del conjunto de
criterios que conforma la teoria de la imputacion objetiva,
VIVES ANTON nos advierte de que éstos no son susceptibles
de ser aplicados con pretensiones de validez a todas las
figuras delictivas. Y ello, porque “como quiera que los valores
que entran en liza en la exégesis de cada delito en particular
no son del mismo género, ni poseen el mismo rango, entonces
los conceptos nunca pueden ser generales, so pena de tener
que prescindir precisamente del contenido juridicamente

relevante de cada figura delictiva concreta”®.

En efecto, la pretendida categoria unitaria y general, al
depender de interpretaciones sobre lo que cada norma
(concreta) busca proteger, se relativiza bastante. Pero ello sé6lo
significa que en la imputacion objetiva de los diferentes tipos

de injusto segun sean dolosos o imprudentes, de accion o de

78  GIMBERNAT ORDEIG, E.: “Qué es la imputacion
objetiva?”, cit., pag. 214.

79 VIVES ANTON, T.S.: Fundamentos del sistema penal,
Valencia, 1996, pags. 304 y ss.; también MARTINEZ-BUJAN
PEREZ (Derecho penal econémico. Parte General, cit., pags.
132-133) entiende que “la sedicente ‘teoria’ de la imputacion
objetiva no puede ser concebida como una categoria ‘unitaria’
ni ‘uniforme’ dado que, al basarse en simples interpretaciones
o ‘practicas’, se ‘disuelve’ en las concretas exégesis de los

distintos tipos”.
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omision, se observan determinadas especialidades®0. No que
haya que renunciar a criterios normativos que permitan
constatar que la realizacion del riesgo no permitido es
imputable a su autor, y ello con independencia de que el
riesgo sea consecuencia de una accion o de una omision, sea

intencional o se deba a una falta de la diligencia debida.

80 DE LA CUESTA AGUADO, P.M.: Tipicidad e imputacion
objetiva, Valencia, 1996, pags. 131-132.



IV. LA ANTIJURICIDAD

Afirmado el caracter tipico de una conducta es preciso
todavia comprobar si ésta es contraria al ordenamiento
juridico general y, especificamente, a las normas juridico-
penales. La antijuricidad expresa, desde esta perspectiva, la
contradiccion entre la accion tipica realizada y lo exigido por el
Derecho. Pero ademas, por exigencia del principio de
lesividad, el delito ha de afectar de modo relevante a bienes
juridicos. En este sentido se dice que una accion es
antijuridica cuando, habiendo transgredido una norma
positiva, lesiona o pone en peligro un bien juridico que el

Derecho queria proteger8!.

Asi, cuando la técnica tipificadora parezca llevar a la
afirmacion de tipicidad de meras infracciones formales debe o
identificarse un bien juridico afectado o bien afirmarse, en los
casos en que ello sea imposible, su atipicidad82. Cuando el
hecho, aun siendo formal y aparentemente tipico, no ofende al
bien juridico protegido, ni siquiera crea un indicio de
antijuricidad, su exclusion ha de resolverse ya en el plano de
la tipicidad. Como advierte QUINTERO OLIVARES, los actos

tipicos no son actos que tienen sentido porque el Derecho

81 QUINTERO OLIVARES, G.: Manual de Derecho Penal. Parte
General, cit., pag. 280.

82 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “Teoria juridica del delito”,
cit., pag. 108.
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penal asi lo desea, “sino actos que el Derecho Penal castiga

porque son negativos en su valoracion social y juridica”®3.

Entre los comportamientos seleccionados por Ila
tipicidad alcanzaran, pues, la condicion de antijuridicos
aquéllos en los que no concurre una causa de justificacion. De
ahi que, en la practica, la funcion del juicio de antijuricidad se
reduzca a la constatacion negativa de la misma, es decir a la
constatacion de que no concurre causa de justificacion

alguna.

La funcion esencial de la antijuricidad es, pues, la de
confirmar o desvirtuar —también a la luz de criterios de
merecimiento y necesidad de pena-, el juicio indiciario de
desvalor que se contiene provisionalmente en la tipicidad. Se
comprende asi, por tanto, la razén por la que la concepcion
del injusto no puede dejar de proyectarse sobre las causas que
lo excluyen, en la medida en que tanto el “valor anadido” de
accion como el de resultado tendran que constituir el

fundamento y contenido de la justificacion penal.

En este sentido, puede afirmarse con CEREZO MIR que
“del mismo modo que lo injusto de los delitos dolosos y
culposos so6lo queda constituido cuando al desvalor de la
accion se anade el desvalor de resultado, la exclusion de lo
injusto requiere la concurrencia del valor de la accion y del

valor del resultado de las causas de justificacion, es decir, la

83 QUINTERO OLIVARES, G.: Manual de Derecho Penal. Parte
General, cit., pag. 467.



concurrencia de todos los elementos subjetivos y objetivos que

sirven de base a las mismas”84.

La concreta configuracion del contenido del injusto va a
depender, en ultima instancia, de la posicion que se mantenga
en torno a la naturaleza de la norma penal®s. Asi, el papel a
desempenar, respectivamente, por el desvalor de accion y el
desvalor de resultado en el fundamento del injusto sera
distinto en funcion de que la norma sea concebida como juicio

de valor o como norma de determinacion.

Para una concepcion valorativa las normas recogen o
consagran valores, por lo que la consecuencia juridica se
aplica por el ataque al valor, al contenido, mas que por la
infraccion de la ley86. Lo trascendental, pues, a la hora de
decidir si una conducta es o no contraria a Derecho sera la
constatacion de si se ha producido o no la lesiéon o puesta en
peligro del interés juridicamente protegido en el
correspondiente tipo de delito que se expresa en un desvalor

de resultado8’. Si bien las tesis valorativas puras apenas han

84 CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal Espanol. Parte
General I, cit., pags. 189-190.

85 JESCHECK, H.H.: Tratado de Derecho Penal, cit., pag. 213.

86 ALVAREZ GARCIA, F.J.: Sobre la estructura de la norma
penal: la polémica entre valorativismo e imperativismo,

Valencia, 2001, pag. 24.

87 HUERTA TOCILDO, S.: Sobre el contenido de Ila
antijuricidad, Madrid, 1984, pag. 18.
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sido seguidas en la practica3, si que han encontrado su
reflejo en la denominada teoria de la “doble funcion de la
norma”. Aunque los partidarios de esta concepcion reconocen
en la norma un aspecto valorativo y un aspecto imperativo, al

entender que éste se deriva necesariamente de aquél el injusto

88 Tal y como afirma MORALES PRATS (“Funcion y contenido
esencial de la norma penal: bases para una teoria dualista o
bidimensional”, cit., pag. 538) “las tendencias actuales sobre
el contenido de la antijuricidad intentan hallar formas de
equilibrio. Es posible detectar asi planteamientos que,
arrancando de la aceptacion de los postulados imperativistas,
introducen referencias objetivas en la constitucion del injusto,
o bien postulan expresamente una configuracion dualista o
mixta del injusto (desvalor de accion y desvalor de resultado).
Del mismo modo, los defensores de una concepcion valorativa
de la norma y, por consiguiente, de una tesis monista-objetiva
en torno al injusto infraccion de una norma de valoracion,
expresada en un desvalor de resultado, se ven constrenidos a
abrir el porton a elementos de indole subjetiva en mayor o
menor medida”. También GARCIA-PABLOS (Derecho penal.
Introduccién, cit., pag. 273) destaca que “con frecuencia es
dificil decidir si un autor es partidario de la concepcion de la
norma como norma de valoracion o de determinacion, porque
quienes afirman lo primero no niegan que, de alguin modo, la
norma es también un imperativo: y quienes ponen el acento
en lo segundo, no pueden ignorar —ni de hecho lo hacen- que
la valoracion o devaloracion es un momento o prius logico

previo a toda orden o mandato”.



penal se concibe primordialmente como lesion o puesta en

peligro de bienes juridicos, como desvalor de resultado®9.

La concepcion imperativa, por su parte, entiende la
norma penal como norma de determinacion de conductas;
como prohibiciones y mandatos dirigidos al ciudadano con la
intencion de motivarle para que realice u omita determinadas
acciones?0. Su principal consecuencia teérica radica en que el
desvalor de accion, entendido como desvalor de intencion,
constituye el nucleo de la antijuricidad de un hecho, pues es
la voluntad humana opuesta a lo ordenado por el Derecho la
que vulnera el mandato o la prohibicion contenidos en la

normadl.

89 COBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T.S.: Derecho Penal.
Parte General, cit., pags. 299 y 368.

90 Véase en este sentido ZIELINSKI, D.: Disvalor de accion y
Disvalor de resultado en el concepto de ilicito. Andlisis de la
estructura de la fundamentacion y exclusion del ilicito (trad.
por Sancinetti), Buenos Aires, 1990, pag. 135: “cuanto mas
privada de valor sea la norma respecto de su contenido mayor

sera la seguridad de poder alcanzar su meta”.

91 MIR PUIG, S.: “Sobre lo objetivo y lo subjetivo del injusto”,
ADPCP, 1988, pag. 672: “La evitacion del posible resultado (ex
ante) es el objetivo de la prohibicion, pero sélo la conducta
voluntaria y consciente puede constituir objeto de dicha
prohibicion, soélo ella puede considerarse lo prohibido, lo

injusto”.



Ello no quiere decir que para los partidarios de las tesis
imperativistas, por regla general, la norma esté totalmente
desprovista de valor. En cuanto la norma considera como
digno de proteccion un bien, y en cuanto desvalora la
conducta que ataca a dicho bien juridicamente protegido, la
norma suscita una valoracion2. Pero al situarse el momento
valorativo, en el que se decide que es lo que hay que proteger,
en un momento previo al de la existencia de la ley penal lo
decisivo para su efectividad es que el legislador le asigne la
virtualidad de un imperativo?3. El juicio de valor queda asi
integrado en la norma de determinacion, y como fundamento
del injusto se situa la conducta que pueda afectar en términos
lesivos a los bienes juridicos merecedores de proteccion penal,

«

quedando relegado “el desvalor de resultado a Ila

92 MORALES PRATS, F.: “Funcion y contenido esencial de la
norma penal: bases para una teoria dualista o bidimensional”,

cit., pag. 545.

93 MIR PUIG, S.: Introduccién a las Bases del Derecho Penal,
cit., pag. 57: “La amenaza de la pena cumple su funcion
motivadora a través de un imperativo, prohibiendo u
ordenando bajo aquella amenaza. Evidentemente, al
imperativo precede légicamente la valoracion negativa de la
conducta prohibida u ordenada, pero esta valoracion no es
mas que un momento interno, en el marco del proceso
legislativo, mientras que para la efectividad de la norma penal
lo decisivo es que el legislador le asigne la virtualidad de un

imperativo”.



sancionabilidad penal del comportamiento prohibido y no a la

propia prohibicion penal del mismo”4.

Las consecuencias dogmaticas derivadas de la parcial
vision de la antijuricidad a la que se llega con cada una de las
concepciones anteriormente expuestas ha dado lugar a que
las tendencias actuales reconozcan que tanto el desvalor de
accion como el desvalor de resultado son, en plano de
igualdad, elementos co-fundantes del injusto. Ello no
significa, sin embargo, que todos aquellos autores que se
adscriben a esta postura mantengan una concepcion
bidimensional de la norma, entendida a su vez como norma de

valoracion y como norma de determinacion®s.

Tal y como resalta MORALES PRATS, “para poder
calificar de mixta una concepcion de la norma debe admitir
hasta sus ultimas consecuencias la dualidad de planos y
funciones lo que redundara en una constitucion dualista del
injusto, entendido como norma de valoracion y de

determinacion”. La asignacion de este doble contenido a la

94 Véase SILVA SANCHEZ, J.M.: Aproximacién al Derecho
Penal Contemporaneo, cit., pags. 386y 416.

95 Asi, por ejemplo HUERTA TOCILDO (Sobre el contenido de la
antijuricidad, cit., pag. 65), quien en contra de una atenta
lectura de los textos subjetivistas sugiere que la adopcion de
la tesis dualista no es en absoluto incompatible con la

concepcion de la norma como imperativo.

96 MORALES PRATS, F.: “Funcion y contenido esencial de la
norma penal: bases para una teoria dualista o bidimensional”,
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norma (valor e imperativo como elementos co-constitutivos de
la misma) ademas de posibilitar un adecuado equilibrio entre
el sistema de la teoria del delito y las necesidades o fines
politico-criminales, permite argumentar desde la norma en si
la necesidad de que desvalor de accion y desvalor de resultado

integren, en plano de igualdad, el contenido del injusto97.

cit., pag. 539. En sentido similar, DE LA CUESTA AGUADO
(“Norma Primaria y bien juridico: su incidencia en la
configuracion del injusto”, RDPC, num. 6 (1996), pags. 168 y
169) atribuye una triple naturaleza a la norma primaria: en su
aspecto de valoracion, estableceria la solucion ideal al
conflicto planteado, desde el punto de vista del bien juridico;
en su aspecto de norma de conducta, enuncia la pauta de
conducta y ofrece a la sociedad un modelo valorado de
conducta; en su aspecto de determinacion, constituye el
modelo imperativo, “el de la decision de quien esta investido
de autoridad que dice que ‘sea”. Asi concebida, la norma
primaria cumpliria tres funciones: proteger bienes juridicos a
través de la norma de valoracion; determinar “pautas”
mediante la norma de conducta, y motivar al ciudadano a que
observe un determinado comportamiento “mediante la
enunciacion de la pauta de conducta y, sobre todo, mediante
la imposicion de la pauta de conducta contenida en la norma

de determinacion”.

97 QUINTERO OLIVARES, G.: Introducciéon al Derecho Penal.
Parte General, Barcelona, 1981, pags. 86 y 87: “es importante
dejar sentado que en todo delito y en cualquier estadio de

ejecucion han de concurrir el desvalor de accion y el desvalor



En la concepcion del injusto como desvalor de accion y
desvalor de resultado adquieren especial relevancia la
configuracion de los delitos de peligro abstracto y la punicion
de la tentativa. Tratada ya la primera de las cuestiones al hilo
del principio de lesividad, me queda referirme a los problemas
que, desde esta doble exigencia de desvalor, pueden presentar
algunas formas de tentativa, y mas concretamente la tentativa

inidonea.

Quienes, como aqui se hace, entienden que el
fundamento del castigo de la tentativa ha de ser idéntico al del
castigo del hecho consumado —desvalor de acciéon y desvalor
de resultado- exigen para el castigo de la tentativa una
voluntad criminal manifestada al exterior mediante actos de
ejecucion del delito (desvalor de accion) y una puesta en
peligro del bien juridico protegido (desvalor de resultado) 28. Si
alguno de ellos falta no podra apreciarse la tentativa, por lo

que ha de estimarse la impunidad de aquellos supuestos en

de resultado. Eso entrana una doble garantia: de que el acto
humano no se va a enjuiciar desvinculandolo de su autor, por
una parte, y de que el Derecho penal sélo intervendra cuando
realmente se haya lesionado o puesto en peligro un bien
juridico y en la medida en que eso haya sucedido, es decir,

»

que no ‘castigara voluntades’. El mismo, “Acto, resultado y
proporcionalidad” en Estudios Penales. Libro Homenaje al

Profesor Antén Oneca, Salamanca, 1982, pag. 490.

98 Véase LUZON PENA, D.M.: Curso de Derecho penal. Parte
General, cit., pag. 604.
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los que no exista un minimo de peligrosidad para el bien

juridico.

El problema radica, sin embargo, en determinar que es
lo que se considera peligroso para el bien juridico a efectos de
integrar el desvalor de resultado exigible para el castigo de la
tentativa. A estos efectos, la mayor parte de la doctrina mide
la peligrosidad desde una consideracion objetiva ex ante, de
modo que si con tal consideracion se admite que el sujeto
podia razonablemente pretender la consumacion del delito, su
tentativa sera punible, por mas que ex post dicha

consumacion hubiera sido imposible99.

Y en efecto, la peligrosidad de la accion ha de
comprobarse ex ante y desde un punto de vista objetivo. La
mayor peligrosidad, asi considerada, pertenecera al desvalor
de la accion, y si no existe en absoluto faltara ya tal desvalor,
por mucho que exista voluntad de realizar el delito. Pero, para
que una conducta en si misma peligrosa sea punible ha de, al
menos, llegar a crear un peligro mas o menos cercano para
algiin bien juridico, lo cual constituye una condicion esencial
para la punicion de la tentativa. Ello, como advierte SERRANO
MAILLO, constituye el desvalor de resultado minimo de la
tentativa puniblel®. Y para esta segunda fase, en la que lo

que se trata de comprobar es si efectivamente se ha llegado a

99 MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal.
Parte General, cit., pag. 485.

100 SERRANO MAILLO, A.: Ensayo sobre el derecho penal como

ciencia..., cit., pag. 315.



crear un peligro para el bien juridico, habran de tomarse en

consideracion solo elementos cognoscibles ex postio1,

Para explicar cual es el desvalor de resultado en la
tentativa se puede tomar como modelo el tipo de injusto de los
delitos de peligro, a cuya estructura —en el ambito objetivo- se
debe asimilar la del delito intentado. En ambos, la acciéon del
sujeto debe provocar una situacion de peligro que se identifica
con la probabilidad de lesion del bien juridico protegido. Dicha
probabilidad se comprueba a partir de todos los datos
presentes en ese momento, incluyendo aquéllos que no estén
al alcance del espectador objetivo; es decir, se amplia la base
del juicio hasta introducir en el todos los elementos que
configuran la situacion y realizando un pronostico acerca de
las probabilidades de lesion del bien juridicol9?; esto, es

precisa la contemplacion global de los hechos en orden a

101 Véanse al respecto MAQUEDA ABREU, M.L.: “La idea de
peligro en el moderno Derecho penal. Algunas reflexiones a
proposito del proyecto de Codigo Penal de 19927, AP, 1994,
pags. 486 y ss.; MIR PUIG, S.: Derecho penal. Parte General,
cit., pag. 346; SERRANO MAILLO, A.: Ensayo sobre el derecho

penal como ciencia..., cit., pags. 316-317.

102 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I.. en Berdugo
Gomez/Arroyo Zapatero y otros, Lecciones de Derecho penal.

Parte General, cit., pag. 282.
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valorar si ha existido idoneidad (peligrosidad efectiva para el

bien juridico en el desvalor del resultado) o nol93.

En todo caso, decidir cuando se produce la tentativa no
es tarea facil, ni admite reglas aprioristicas, por lo que no hay
otro remedio que analizar las posibilidades de la tentativa en
relacion con cada uno de los tipos de delito!%4. Pero, de
cualquier manera, es preciso que se haya creado una
situacion de peligro real, aunque no necesariamente lesivo

para el bien juridico.

103 SERRANO MAILLO, A.: Ensayo sobre el Derecho penal como

ciencia, cit., pag. 318.

104 QUINTERO OLIVARES, G.: Comentarios al Cédigo Penal,
Navarra, 1996, pag. 114.



V. LA CULPABILIDAD

En Derecho penal se emplea la expresion culpabilidad
como el conjunto de condiciones que permiten declarar a
alguien como culpable o responsable de un delito. La
culpabilidad es una categoria “cuya funcion consiste,
precisamente, en acoger aquellos elementos referidos al autor
del delito que, sin pertenecer al tipo ni a la antijuricidad, son
también necesarios para la imposicion de una pena”l05, Desde
el punto de vista politico, el principio de culpabilidad supone
que no cabe el recurso a la pena cuando esas condiciones no
se dan. De ahi ha podido deducirse que el principio de
culpabilidad encuentra apoyo constitucional en Ila
proclamacion que el articulo 10 CE hace de la dignidad de la
persona humana como fundamento del orden politico y de la

paz sociall06,

105 MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M., Derecho Penal.
Parte General, cit., pags. 390-391.

106 CEREZO MIR, J., “El delito como accién culpable”, en
ROMEO CASABONA, C.M., (ed.), Dogmdtica Penal, Politica
Criminal y Criminologia en evolucion, La Laguna, 1997, pag.
21. El Derecho penal, como advierte LUZON PENA (Curso de
Derecho penal. Parte General, cit., pag. 427), “debe respetar las
garantias propias del principio de culpabilidad, porque si no lo
hiciera trataria a las personas como meros subditos a los que
se dirigen ordenes y mandatos, cuyo excepcional
incumplimiento es tasado en la ley a priori. En cambio, el

respeto a la dignidad de las personas hace que éstas sean
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El debate doctrinal que durante los ultimos ha generado
la culpabilidad ha dado lugar a una tendencia que gira en
torno a una definicion minima y negativa de la culpabilidad en
cuya virtud “hay culpabilidad cuando se comete un hecho
antijuridico y no se esta en ninguno de lo supuestos en los
que se excluye la culpabilidad!97”. Los elementos de la
culpabilidad, como advierte MUNOZ CONDE, son utilizados
para afirmarla o negarla, pero no son suficientes para
definirla; es preciso, por tanto, fundamentar positivamente la
culpabilidad, y va a ser precisamente este criterio el que sirva
de base uniforme para interpretar de forma idéntica cada uno

de los elementos que la componen!08.

La idea de reproche, ligada siempre al indemostrable

libre albedrio, plantea cuestiones irresolubles, que han

tratadas como seres libres, sujetos a presiones y errores,
valientes o cobardes, de tal modo que cada hombre es él
mismo y no una reproduccion de un modelo ideal disenhado
por el legislador o el estado, y siendo asi es facil comprender
que Unicamente una cuidadosa valoracion de las
circunstancias en las que se ha desarrollado la accion en cada
persona —mision que se dice corresponde a la culpabilidad-

sera capaz de dar satisfaccion a este precepto constitcional”.

107 GARCIA ARAN, M.: Fundamentos y aplicacién del as penas
y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995,
Pamplona, 1997, pag. 72.

108 MUNOZ CONDE, F.: “Culpabilidad y prevencion en
Derecho Penal”, CPC, 1980 (12), pag. 54.



determinado, sobre todo en el marco de actuales propuestas
de orientacion a las consecuencias, toda una reformulacion
del concepto y fundamento de la culpabilidad que de

respuesta a los requerimientos de la prevencion!99.

Desde esta perspectiva, las construcciones doctrinales
pueden ser clasificadas en, al menos, dos tendencias
generales: de una parte, aquellas que tratan de compaginar
los concretos contenidos que de modo incuestionable presenta
esta categoria dogmatica del delito —imputabilidad,
conocimiento de la antijuricidad y causas de exclusion de la
culpabilidad- con ciertas consideraciones de indole preventiva

y garantista; de otro, la que pretende una construccion de la

109 De ahi que GIMBERNAT ORDEIG propusiera la renuncia al
concepto de culpabilidad como fundamento y limite de la
pena. Los fundamentos y limites vendrian dados en su
propuesta por la funcion preventivo-general y preventivo-
especial de la pena. De ahi extrae la exclusion de la
responsabilidad objetiva, el reconocimiento de la relevancia
del error invencible de prohibicion, la sustracciéon de los
inimputables a la accion de la pena, confiandolos sélo a
medidas de seguridad, y la fundamentacion de la mayor pena
de los delitos dolosos frente a los culposos. Que, en definitiva,
son las consecuencias garantistas de la aceptacion por la

doctrina mayoritaria del principio de culpabilidad.



culpabilidad al margen de las circunstancias del sujeto, en

atencion a las necesidades de prevencion general positivallo.

Claro exponente de esta ultima tendencia es el concepto
de culpabilidad que desde el funcionalismo sistémico propone
JAKOBS. EIl concepto de culpabilidad se construye en relacion
directa con los fines de la pena -reaccion ante la infraccion de
una norma-. El objetivo, resalta TERRADILLOS BASOCO!!1,

es la prevencion general positiva, no como evitacion de futuros

110 Desde esta perspectiva el sistema penal no tiene que entrar
en ese mundo subjetivo para llegar a un pronunciamiento
sobre la culpabilidad, que no depende de las vivencias
personales del infractor, sino de la necesidad de garantizar un
nivel minimo de orden. Como senala QUINTERO OLIVARES
(Locos y culpables, Pamplona, 1999, pag. 21) “Tampoco faltan
los que sin remilgo alguno estiman que las razones profundas
por las que un individuo concreto ha obrado de una cierta
manera son un problema exclusivamente suyo y el sistema
penal no tiene que entrar en valorarlas para poder llegar al
pronunciamiento de culpabilidad (JAKOBS). La determinacion
de quien es culpable se subordina, necesariamente, segin
esas y otras tesis semejantes, a los fines del derecho penal
entre los que primordialmente no se encuentra averiguar la
vivencia personal del infractor, sino garantizar un minimo de

orden”.

111 Véase TERRADILLOS BASOCO, J.M.: La culpabilidad, cit.,
pag. 16.



delitos, sino como imposicion de una determinada vision de la

realidad, para lograr la fidelidad al ordenamiento juridicol!12.

112 “Esa fidelidad se debilita cuando el sujeto que se encuentra
en perfectas condiciones para prever y dominar la realidad
planificada..., siendo posible una actuacion conforme a la
expectativa que dicho rol inspira en la creencia de los demas,
lleva a cabo una actuacion contraria a la norma. Asi se
entiende la afirmacion ‘a funciéon de la culpabilidad es
estabilizar la norma débil’...Porque las reglas de la naturaleza
o necesitan afirmar su vigencia. Pero ello no ocurre en el
ordenamiento juridico, que al no constituir un sistema
absoluto necesita resarcirse contra las violaciones de sus
preceptos para mantener su firmeza. En los supuestos de
exclusion de la culpabilidad, por el contrario, la defraudacion
de la expectativa que representa la conducta infiel al mandato
de los preceptos legales no se produce, puesto que nadie
espera que el nino, el loco...cumpliese con esa exigencia de
fidelidad al Derecho...la ausencia de sancion en estos
supuestos no perturba la funcion estabilizadora de
expectativas en que consiste el Derecho. La culpabilidad, por
tanto, no depende de las especificas circunstancias del sujeto.
No esta fundamentada en base a un criterio de limitacion del
poder punitivo del Estado en favor del reconocimiento de una
garantia fundamental del individuo, sino tan sélo en atencion
a las necesidades derivadas de la pena en su funcion mediata
de prevencion general”. BORJA JIMENEZ, E., “Algunos
planteamientos dogmaticos en la teoria juridica del delito en

Alemania, Italia y Espana”, CPC, 1997 (63), pags. 608-609.
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Tal construccion dogmatica supone un paso atras con
relacion a la consecucion de los logros del principio de
culpabilidad, en la medida en que ésta pasa a ser entendida
como fidelidad a la norma y el sujeto que delinque como un
desobediente que ha de ser castigado porque la sociedad asi lo
reclamall3, Una culpabilidad asi concebida, no puede suponer
garantia alguna limitadora del poder punitivo del Estado, a
cuyos proyectos queda sometido el individuol!4. Y en
cualquier caso, advierten BUSTOS RAMIREZ y HORMAZABAL
MALAREE, tampoco es posible sustituir la culpabilidad
mediante los fines propios que se adscriban a la pena, pues
ello implica un error en el planteamiento, ya que los fines de

la pena no pueden sustituir sus presupuestos!!s.

Otra cosa, por supuesto, es que tiene que haber una
correspondencia entre los fines de la pena y sus presupuestos
y que, por eso mismo, los fines de la pena inciden

necesariamente en éstos y les sirven de complementacion,

113 En este sentido afirma TERRADILLOS BASOCO
(Peligrosidad social y Estado de Derecho, Madrid, 1981, pag.
28) que “una ley que no establezca mas que el deber de
obediencia solo puede entenderse en razéon de la tutela de los
intereses especificos y excluyentes del grupo dominante, no la

proteccion de bienes juridicos”.

114 MARQUEZ PINERO, R.: “La fundamentaciéon basica del
Derecho penal”, Criminalia 199 (2), pags. 39-40.

115 BUSTOS RAMIREZ, J./HORMAZABAL MALAREE, H.:

Lecciones de Derecho Penal, vol. 1, cit., pag. 329.



sobre todo para fijar sus contornos!l®. A esta necesidad de
orientar las categorias dogmaticas -y en concreto la
culpabilidad- a los fines de prevencion general es a la que
responde el modelo teleolégico politico-criminalll? propuesto
por ROXIN en Alemaniall®, En su construccion, la
culpabilidad —-como elemento integrante del mas amplio
concepto de responsabilidad- aparece como condicion

indispensable de la imposicion de penas, que ademas, han de

116 Jpid.

117 Tal y como afirma SILVA SANCHEZ (“Politica criminal en la
Dogmatica: algunas cuestiones sobre su contenido y limites”,
en Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a
Claus Roxin, Barcelona 1997, pags. 22-24), la construccion
dogmatica de ROXIN se configura como un modelo teleologico,
en cuanto tendencialmente regido por objetivos preventivos,
pero, también integrador de los limites formales y materiales —
incluso de base ontologica- propios del Estado Democratico.
“Politica criminal en la Dogmatica: algunas cuestiones sobre

su contenido y limites”.

118 Como indica ALVAREZ GARCIA (Introduccién a la teoria
juridica del delito, cit., pag. 121), la necesidad de acercar la
politica criminal a la politica penal, las nuevas
consideraciones garantisticas encaminadas a lograr una
humanizacion del proceso y de la ejecucion penal, la
consideracion de las victimas como algo mas que una prueba
o testigos procesales, han obligado a replantear la funcion de
la culpabilidad procurando desterrar esta vez los vestigios

moralizantes que la teoria normativa no pudo vencer.
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quedar justificadas por necesidades preventivas. Al
condicionar la pena a la culpabilidad del sujeto se pone un
limite al poder punitivo que no es asequible si se atiende a
puras finalidades preventivas. FEstas, como sefnala
TERRADILLOS BASOCO, “estan presentes, sin mengua de los
tradicionales efectos garantistas del principio de culpabilidad,
ya que la necesidad preventiva de pena es un presupuesto
adicional de la punibilidad, con lo que so6lo puede restringir y
no ampliar, el ambito de lo castigado”!19. Asi entendida, “la
culpabilidad es un medio de limitar sanciones juridico-

penales, pero no de fundamentarlas”!20,

119 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: La Culpabilidad, cit., pag.
34.

120 ROXIN, C.: Culpabilidad y prevencion en Derecho penal
(trad. por Munoz Conde), Madrid, 1981, pag. 49. De hecho, en
Espana, tanto la doctrina mayoritaria como la jurisprudencia
admiten la eficacia de la culpabilidad como limite de la
intervencion penal, derivandolo en esencia de la consagracion
de la dignidad humana como valor supremo del ordenamiento.
Véanse, entre otros, GARCIA ARAN, M.: “Culpabilidad,
legitimacion y proceso”, ADPCP, 1988, pags. 90 y ss; GRACIA
MARTIN, L.: “Culpabilidad y prevencion en la moderna
reforma penal espanola”, AP, 2 (1993), pag. 50; TERRADILLOS
BASOCO, J.M.: La culpabilidad, cit., pags. 32-37; y ZUGALDIA
ESPINAR, J.M.: “El principio de culpabilidad en la reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Estudios de

jurisprudencia, 3 (1992), pags. 69 y ss.



En una linea similar NIETO MARTIN entiende la
categoria dogmatica de la culpabilidad como “el conjunto de
garantias que legitiman al Estado a imputar personalmente el
hecho (dignidad de la persona, libre desarrollo de la
personalidad, igualdad, presuncion de inocencia e igualdad) e
imponer una pena al autor del comportamiento antijuridico
(necesidad de prevencion)”!2l- Tal concepcion, en efecto,
aprehende el contenido garantista que ha de acompanar a las
propuestas basadas en la prevencion!?2. No obstante, los
principios garantistas, que estan en la base de todo el ejercicio
del ius puniendi, no explican por si el contenido de la

culpabilidad.

En la construccion de ROXIN el sujeto actua
culpablemente si le puede alcanzar el efecto llamada de la
norma y si posee capacidad de autocontrol suficiente, de
modo que la alternativa de actuacion conforme a Derecho le

sea psiquicamente asequiblel?3- La culpabilidad es “capacidad

121~ NIETO MARTIN, A., El conocimiento del Derecho. Un
estudio sobre la vencibilidad del error de prohibicién,

Barcelona, 1999, p. 32.

122 Como dice TERRADILLOS BASOCO (La culpabilidad, cit.,
pag. 32), “cualquier intento de construcciéon del concepto de
culpabilidad que parta, en exclusiva, de la funcion preventiva
y que no se someta a criterios limitadores externos a los
requerimientos  preventivos, corre el riesgop de un

expansionismo punitivo”.

123 ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General. I. Fundamentos.
La estructura de la teoria del delito, Madrid, 1997, pag. 797
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de dirigirse por la norma”!24. En la base de su concepcion se
sitaa, pues, la capacidad del individuo para comportarse de
acuerdo con la norma; esto es, la capacidad de decision del

individuo.

Pero, como apunta TERRADILLOS BASOCO, Ilo
importante es aceptar wuna capacidad de decision
“historicamente situada, tributaria de un tiempo y un
espacio, de una cultura y de un sistema en el que el sujeto se
mueve. Esta matizada capacidad de autodeterminacion —que
no se identifica con el libre albedrio- es la tinica adverada por
los hechos, y por eso es la Gnica que puede servir de base al
juicio de culpabilidad”!25. Ahora bien, como reconoce el propio
autor, partir de que cierta posibilidad de actuar de un modo
distinto es un presupuesto de la relevancia juridica del
comportamiento humano, no solventa todas las cuestiones. Es

preciso indagar aun sobre el fundamento material de la

culpabilidad26.

Y para ello, advierten MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN,

“no hay por qué disociar la culpabilidad de los fines de la

124 ROXIN, C.: Problemas bdsicos de Derecho penal (trad. por
Luzon Pena), 2% ed., Madrid, 1986, pag. 685.

125 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: La culpabilidad, cit., pag.
34; Véase en el mismo sentido NIETO MARTIN, A.: El
conocimiento del Derecho. Un estudio sobre la vencibilidad del

error de prohibicién, cit., pag. 33.

126 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: La culpabilidad, cit., pag.
35.



pena, ni separarla de la responsabilidad que no es, en
definitiva, mas que la consecuencia de declarar culpable al
sujeto por lo que ha hecho”27. Se trata, entonces, no de
anadir, al modo de ROXIN, a la -culpabilidad, Ila
responsabilidad, sino de integrar lo preventivo-empirico y lo
culpabilistico-normativo en un concepto de culpabilidad

Unico!l28

En esta linea, MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN
proponen un concepto material de culpabilidad que se
identifica con la funcion motivadora de la norma penal, que,
junto a la protectora da sentido a todo el sistemal29. La
culpabilidad, asi concebida, no se asienta en juicios de
reproche ético ni requiere la constatacion de una capacidad de
decision absolutamente libre, no condicionada. Lo relevante
sera comprobar “si el individuo, en la situacion concreta en la
que realiza el comportamiento antijuridico, estaba en
condiciones de ser motivado por la norma. Lo que tampoco
requiere un doble juicio de ‘responsabilidad mas culpabilidad’,
pues la motivabilidad supone un conjunto de condiciones —
endogenas-exogenas- concurrentes en el sujeto y

determinantes, sin cesuras, de la legitimidad racional

127 MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M., Derecho Penal.
Parte General, cit., pag. 394.

128 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: La culpabilidad, cit., pag.
35.

129 MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M., Derecho Penal.
Parte General, cit., pag. 404.
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(democratica) de la intervencion penal”130. La motivabilidad, o
capacidad para reaccionar frente a las exigencias normativas
permite, pues, la atribucion de una accion a un sujeto y, en
consecuencia, la exigencia de responsabilidad por la accion
cometida; pero, al mismo tiempo, cualquier alteracion
importante de esa capacidad —cualquiera que sea el origen de
la misma- debera determinar la exclusion o, si no es tan

importante, la atenuacion de la culpabilidad!3!.

Desde este punto de vista, senala TERRADILLOS
BASOCO, como al enfatizarse la dimension social desde la que
enfocar todo comportamiento humano, y por tanto también el
comportamiento culpable, se dota al componente
motivabilidad de componentes bilaterales imprescindibles

desde un punto de vista garantistals2.

Es en la culpabilidad, asi entendida, donde han de
valorarse, desde el principio constitucional de igualdad,
aquellas diferencias subjetivas que pueden influir en la
atribucion de responsabilidad penal, como puede ser el hecho

de que el autor esté motivado por fuertes convicciones o

130 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: La culpabilidad, cit., pag.
36.

131 MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M.: Derecho penal.
Parte General, cit., pags. 363-364.

132 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: La culpabilidad, cit.,
pag.30.



decisiones de conciencial33, Desde este punto de vista, la
afirmacion o negacion de la culpabilidad requiere tener en
cuenta en cada caso concreto la implicacion personal del
sujetol34 en el conflicto que se produce entre lo ordenado por

la norma y sus preferencias.

La idea de motivabilidad permite, pues, integrar la
categoria de la culpabilidad en la orientacion teleologica
preventiva propia de todo el sistema penal democratico, pero
sin que la necesidad preventiva de pena decida la culpabilidad
del sujeto, ni ésta se afirme a espaldas de las necesidades
preventivas. En la medida en que tales necesidades sélo son
posibles frente a sujetos motivables, el propio concepto de
motivacion es inviable si no se integra con elementos

preventivos!35

Por otra parte, esta concepcion de la culpabilidad
permite fundamentar la eficacia eximente de los supuestos
previstos en nuestro Derecho positivo desde las necesidades
preventivas, en la medida en que frente a ellos no pueda ser
eficaz la intimidacion que se espera de una norma que

amenaza con penas. Por eso no se castiga a quienes no poseen

133 BAUCELLS I LLADOS, J.: La delincuencia por conviccion,
Valencia, 2000, pag. 412.

134 Veéase al respecto VARONA GOMEZ, D.: El miedo
insuperable: una reconstruccion de la eximente desde una

teoria de la justicia, Granada, 2000, pags. 56-66.

135 TERRADILLOS BASOCO, J.M.: La culpabilidad, cit., pag.
36.
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capacidad para motivarse por los mandatos normativos, pues
frente a ellos la amenaza de la pena es inutil. Pero también es
inutil, desde la perspectiva preventiva, frente a quienes
desconocen el caracter antijuridico de su conducta. Por
ultimo, no se puede motivar a los sujetos a comportarse de un

modo que, en el caso concreto, no le era exigible!36.

136 Como advierte LUZON PENA (Curso de Derecho penal. Parte
General, cit., pag. 418), si se admite que las normas penales
pretender motivar positivamente la conducta de los
ciudadanos en una cierta direccion, también debera asumirse
que las normas penales en determinadas situaciones no
pueden actuar como factores motivantes de la conducta por
chocar con un comportamiento exterior. En este caso, senala
TERRADILLOS BASOCO (La culpabilidad, cit., pag. 111), la
necesidad o utilidad de pena queda enervada en razon de la

anormalidad motivacional en la que se mueve el sujeto.



