SECCION DOCTRINAL

Racionalidad y relatividad
en las teorias juridicas del delito

ANGEL TORIO LOPEZ
Catedratico de Derecho penal. Facultad de Derecho. Universidad de Valladolid

I

La cuestion del objeto de la teoria general del delito se ha hecho
crecientemente controvertible en la ciencia penal del presente. Ha que-
dado atras el criterio de que el Derecho positivo es la materia exclusi-
va de la reflexién juridicopenal. La afirmacion de Gustav Radbruch
de que cada época estd llamada a reescribir su propia ciencia del De-
recho (1) se encuentra en mayor medida justificada en el Derecho pe-
nal, donde la tension entre los valores del Derecho hace que en deter-
minados periodos se anteponga como paradigma metddico la seguridad
juridica, lo que supone en sus manifestaciones radicales la vincula-
cién unilateral al Derecho positivo, mientras que en otras fases opere
éste mds flexiblemente como marco, reclamado por el principio nu-
llum crimen sine lege, dentro del cual los conceptos se deciden en
sentido teleoldgico o ulteriormente valorativo.

En la actualidad, la seguridad juridica, encarnada en el principio
nullum crimen sine lege, o el postulado de tipicidad, constituye el limite
constitucional dentro del que ha de comprobarse la peligrosidad de
la accién para el bien juridico y, en ultimo término, ha de decidirse
mediante valoracion si la accion u omisidon peligrosa se halla com-
prendida en el ambito de prohibicién de la norma. El concepto pasa,
en consecuencia, por peldaios diferentes. En primer lugar, presenta
un lado 16gico formal, puesto que la accidn u omisién ha de encon-
trarse claramente descrita en el tipo para que pueda estimarse juridi-
copenalmente relevante. La elaboracion conceptual discurre después
por un crisol teleoldgico. Sélo cuando ambos planos han sido con-

(1) Vid. Filosofia del Derecho, 4. ed., p. 161.
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trastados, se suscita la cuestién de la definitiva valoracion juridica,
es decir, se afirma, en su caso, que el hecho corresponde sustancial-
mente al sentido de la prohibicién o mandato base del tipo. Lo que
tratamos de destacar es que la reconduccion del hecho al concepto,
o al tipo, depende en ultimo término de una valoracién, es decir,
de un juicio global sobre la antinormatividad de la accién u omisién.
Esto pasa inadvertido con frecuencia. La sintesis valorativa por la
que se afirma, por ejemplo, que el disparo a corta distancia, dirigido
a producir la muerte de la victima, estd comprendido en el tipo del
homicidio, presupone los siguientes momentos conceptuales. En pri-
mer lugar, que el hecho estd descrito legislativamente en la figura
de delito. En segundo término, que la accion originaria peligrosa ha
cristalizado en la produccién de la muerte de la victima, es decir,
la afirmacion de la conexién de riesgo -entre esa accion base y el re-
sultado. Por dltimo, lo que desde la perspectiva juridica es decisivo,
implica que el comportamiento esta comprendido, precisamente, en
el ambito o radio de la prohibicion de matar. Esta apreciacion nor-
mativa, es decir, valorativa, corona metédicamente la actividad juri-
dica. Hruschka ha puesto de relieve el riesgo inherente a la supresion
de alguno de los planos expuestos, es decir, el peligro de una penetra-
cion anticipada del momento axioldgico en la determinacion del con-
cepto. Esto supondria, en nuestro criterio, que las decisiones juridi-
copenales son producto de un pensamiento intuitivo, es decir, de una
aprehension emocional de la realidad juridica, que no debe estar al
comienzo, sino encontrarse al final, como Hruschka penetrantemente
sefala, del razonamiento juridico (2). Procede advertir también que
de prescmd1rse del momento formal, es decir, de la descripcion preci-
sa del comportamiento punible, se abriria paso al pensamiento anald-
gico, cuyas huellas historicas no han desaparecido. Por el contrario,
existen indicios de una reaparicién subrepticia de tal perversion del
Derecho penal en el escenario juridico. La relajacion o supresion del
momento teleologico es, por su parte, igualmente incompatible con
el Estado de Derecho. Dentro de él tiene el Derecho penal la funcién
unica de prohibir acciones peligrosas para bienes juridicos firmemente
delimitados. La prohibiciéon de acciones u omisiones no peligrosas,
por razones meramente éticas o politicas, constituye un abuso patolé-
gico del ius puniendi estatal. La consecuencia de ello es que la defini-
tiva desvaloracion o estigmatizacion del comportamiento como juridi-
camente prohibido ha de apoyarse en la reconstruccidén previa de la
base 1dgica, lingiistica, y en la determinacion racional, critica, de la
antisocialidad o peligrosidad objetiva de la accién. Sélo con base en
estos presupuestos es posible hablar valorativamente de una accidn
tipica, o sea, juridicopenalmente prohibida.

(2) Vid. HRUSCHKA, J., Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 1983, pp. XII
y XVII.
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La teoria general del delito responde en la actualidad a tal plan-
teamiento del problema. Ha de ser escrita en nuestra época como
una sintesis equilibrada de los diversos valores del Derecho.

Las declaraciones sobre su objeto —y sobre su orientacién general—
presentan multiples variaciones en la ‘literatura. Las ediciones sucesi-
vas del Tratado de Jescheck, en el que confluye equilibradamente la
evolucidn dogmatica de la postguerra, presentan matizaciones sucesi-
vas que impiden hablar de una toma de posicion definitiva. En las
primeras ediciones se indicaba que el sistema positivo sélo permite
una reconstruccion fragmentaria del concepto y los elementos del de-
lito, pues en la época de la promulgacién del Cddigo Penal, es decir,
en 1871, la dogmatica se encontraba en sus comienzos. Este punto
de vista es modificado. en la tercera edicion, traducida al castellano
por Mir Puig y Muifioz Conde, donde se sostiene que la teoria juridi-
ca del delito se deduce de la ley, habida cuenta de que la reforma
ofrece una clara base y estructura para elaborar el concepto y los
elementos del delito. Este criterio es modificado en la edicion cuarta
de 1988, en la que se dice que la teoria general del delito ha de dedu-
cirse de la ley, o en todo caso, ser compatible con ella (3).

En otros escritores toma el debate distinta orientacidon. Para
Maurach-Zipf, en la actualidad ha de renunciarse a un sistema logica-
mente cerrado v ha de dispensarse significacién mayor a la orienta-
cion hacia el problema y la penetracion de puntos de vista politicocri-
minales en la elaboracion del sistema penal. Debe, en todo caso,
preservarse el objetivo de evitar en lo posible contradicciones intrasis-
tematicas. Este punto de vista responde a la transformacion de la
funcidon del juez, en quien no sélo ha de verse un servidor de la
ley, sino el titular de una funcidn que permite la cooperacidn entre
legislacion y aplicacion del Derecho (4). Hruschka va todavia mas le-
jos. Destaca categdricamente que el Derecho positivo no es el objeto
de la ciencia del Derecho penal: el sustrato de las doctrinas de la
parte general no son las fortuitas regulaciones legales existentes en
cualquier paraje del globo terrdqueo, ayer diversas.a las de hoy, hoy
distintas a las de manana. En la parte general se trata menos, a su
juicio, de regulaciones positivas que de materias de la regulacién, me-
nos de las respuestas legales a los problemas que de los problemas
mismos (5). En la literatura penal espaifiola plantea formalmente Mir
Puig el problema del objeto de la teoria general del delito. Entiende
que el Derecho penal positivo constituye el punto de partida, pero
conforma solamente un marco, prefijado por el sentido literal de los

(3) JescuiEck, H. H., Lehrbuch des Strafrechts, Allg. T., 4 Aufl., 1988, p. 176:
Die allgemeine Verbrechenslehre muss aus dem Gesetz abzuleiten oder doch jedenfalls
mit ihm zu vereinbaren sein.

(4) MauracH, R., y Zier, H., Strafrecht, Allg. T., 6 Aufl.,, 1983, p. 41.

(5) HRUSCHKA, 1., Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 1983, pp. XII y ss.
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preceptos, que la elaboracién dogmatica no puede desbordar, pero
dentro del que existe un margen de libertad doctrinal de acuerdo con
las premisas valorativas de cada momento histérico. Esto permite ex-
plicar, a juicio de Mir Puig, la correlacion entre la historia general
de las ideas y la evolucion de la teoria del delito (6).

Lo que parece firme hoy es que la vinculacién de la construccidn
juridicopenal a la base legislativa positiva se ha debilitado. Las pro-
puestas metddicas de la direccidon tecnicojuridica, con su.aspiracion
a la neutralidad valorativa, pertenecen al pasado. El sistema concep-
tual del Derecho penal no se limita a reflejar lo positivamente dado,
articulandolo en un cuadro logico, cerrado, de conceptos. Esto impe-
diria la diversidad de las teorias del delito. Mas bien incorpora la
investigacidn criterios teleoldgicos que por su propia naturaleza no
poseen fijeza, sino que se encuentran dotados de elasticidad. En ulti-
mo término, depende la decision de los problema's‘ particulares, y la
orientacion de la teoria como totalidad, de posiciones o premisas va-
lorativas que comprometen la racionalidad de la construccion. Esta
limitaciéon no debe permanecer oculta, sino ser ahora puesta a la luz
en cada uno de sus momentos caracteristicos.

1

El lenguaje legislativo, mediante el que se circunscribe el marco
de los tipos, presenta generalmente un considerable nivel de equivoci-
dad. Suele admitirse que el tipo es un tipo cerrado, claro, preciso,
que proporciona al Juez la imagen del hecho punible y concreta la
aspiracion constitucional a la seguridad y fijeza del Derecho. De acuer-
do con ello, en la parte especial esta garantizada la exclusion de la
analogia y de la discrecionalidad judicial. Los tipos penales son tipos
de garantia (Garantietatbestinde), cuya exactitud e inequivocidad queda
s6lo comprometida por fenéomenos excepcionales, como los elementos
tipicos normativos, las leyes penales en blanco o los denominados
tipos abiertos. En general, cumple el tipo segiin la opinién dominante
la funcion descriptiva postulada por el principio nullum crimen sine
lege.

Esta imagen de la parte especial solo relativamente coincide con
la realidad. El ambito de los tipos es siempre borroso. Depende de
la elasticidad del lenguaje, elasticidad destacada por la hermenéutica
contemporénea, de la flexibilidad propia del momento teleologico y
de la carente racionalidad final de las decisiones valorativas.

En primer término, hay que destacar que el lenguaje natural, a
diferencia de los lenguajes formales cientificos, posee una caracteristi-
ca ambivalencia, no logrando definir nunca con total exactitud los

(6) M PuiG, S., Derecho penal, parte general, 2.* ed., 1985, p. 88.
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hechos que constituyen su referente. La advertencia de Erik Wolf de
que los elementos de los tipos no son en dltimo término descriptivos,
sino normativos, es decir, dependen de una valoracién judicial final,
resulta confirmada por las teorias actuales del lenguaje y del delito.
Por ejemplo, el lenguaje legislativo no logra nunca decidir univoca-
mente si el hecho debe ser reconducido al tipo del hurto o del robo
con violencia o intimidacion, al de la estafa o al cuadro de un nego-
cio anulable juridicocivil. :

Esta ambigiiedad de la figura de delito, es decir, de la parte espe-
cial, se puede contrastar en los tipos centrales, es decir, en delitos
paradigmaticos, pertenecientes al nicleo del Derecho penal.

A) En el tipo del homicidio simple, parece proporcionarse una
imagen exacta ¢ incuestionable del hecho prohibido. La realidad es,
por el contrario, que cada elemento de la férmula legal se halla afec-
tado por una inseguridad considerable.

Es equivoco, en primer lugar, el resultado tipico. La doctrina tra-
dicional identifica la muerte de la victima con la paralizacién comple-
ta de la actividad circulatoria y respiratoria, con cgnsiguiente deten-
cidn del curso de todas las células del organismo. Este punto de vista
ha sido sustituido hoy por la nocién moderna de muerte, en la que
se reclama unicamente la cesacion total de la actividad cerebral, reve-
lada probatoriamente en la presencia de un trazado encefalografico
isoeléctrico, compatible con el mantenimiento instrumental de la res-
piracion y la circulacion. La nocidn, en consecuencia, se ha relativiza-
do. El concepto cldsico se orientaba a la prevencion de la muerte
aparente. Era reconducible, pues, al principio de seguridad. La visién
moderna ha sido promovida por las necesidades en materia de tras-
plantes de drganos, es decir, por el criterio de adecuacion a fin. La
utilizacién de uno u otro punto de vista puede llevar a consecuencias
practicas diferentes. Un criterio puede obligar a admitir la inexisten-
cia de consumacion donde el otro haga preceptivo apreciarla. La elec-
cion de una u otra concepcion, dado que el problema no se encuentra
categéricamente cerrado, depende del principio metédico que se elija,
es decir, de que se conceda prioridad a la certeza o a necesidades
practicas que el Derecho no debe desconocer (7).

Esta equivocidad es mayor aun respecto al objeto material. La
cuestion del objeto del acto en el homicidio es uno de los problemas
mas controvertidos de la parte especial, cuya significacién metddica
o filosoficojuridica generalmente pasa inadvertida. Un primer criterio
orienta la decision en el sentido de la seguridad juridica. Exige la

(7) Sobre el problema, vid. Torio LOPEZ, A., Instigacion y auxilio al suicidio,
hormicidio consentido y eutanasia como problemas legislativos, en «Estudios penales
y criminoldgicos», 1V, 1981, pp. 195 y ss. Ver ahora BAJo FERNANDEz, M., Manual
de Derecho penal, parte especial, delitos contra las personas, 1986, pp. 25 y ss.; Co.
BO DEL RoOSAL, M., vy CARBONELL MATEU, J. C., Derecho penal, parte especial, 2.*
ed., coordinador T. S. Vives Anton, 1988, pp. 489 y ss.
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total separacion del claustro materno. Mientras ésta no se ha produci-
do no cabe hablar de homicidio, es decir, ha de apreciarse delito
de aborto. Los autores apoyan este punto de vista en caracteristicas
tipicas, formales, es decir, en el dato de que el infanticidio —una
modalidad privilegiada del homicidio— requiere que la accion se diri-
ja contra un recién nacido (8). El precio que-ha de pagar esta solu-
cidén es que las acciones imprudentes de los profesionales sanitarios,
determinantes de la muerte del feto, o las lesiones dolosas o culposas
durante el transcurso del parto son atipicas, pues ¢l sistema penal
no conoce el delito general de aborto culposo ni de lesiones prenata-
les, dolosas o culposas. La proteccidén del bien juridico es, en conse-
cuencia, excesivamente limitada y fragmentaria, aunque la seguridad
juridica obtenga un grado considerable de realizacién.

Segin otro punto de vista, el objeto material del homicidio se
halla presente desde el comienzo del parto. El ser humano requiere
una proteccion amplia, como decia Mezger, en el dificil transito de
la vida intrauterina a la extrauterina. La necesidad de proteccion del
bien juridico aconseja anticipar la funcién de los tipos del homicidio
y de las lesiones a un momento algo anterior a la separacién del
claustro materno. Ldgicamente, es punible segin este criterio como
homicidio culposo la muerte del ser naciente mediante acciones dis-
crepantes de la lex artis. No existe entonces inconveniente para que
las lesiones dolosas o culposas prenatales se reconduzcan a los tipos
generales que protegen la salud e integridad del ser humano.

Es claro, sin embargo, que esta solucién establece una cesura
normativa en el proceso bioldgico, lo que puede dar lugar a inseguri-
dad en la aplicacion del tipo del aborto o del homicidio. No posee
la claridad del criterio antes expuesto. Los argumentos de cardcter
teleolégico que cabe esgrimir en favor de ella estdn contrapesados
por las deficiencias que presenta desde la perspectiva de la seguridad
juridica. Estd aqui presente un conflicto de valores, cuya decisién
no es ya racional. La solucion ideal consistiria en coordinar satisfac-
toriamente ambos planos axiologicos. Dado que esto no puede conse-
guirse plenamente, es una ultima decisién valorativa la que lleva a
elegir uno u otro punto de vista (9).

(8) Vid. RODRIGUEZ DEVESA, J. M., Derecho penal, parte especial, 11.* ed., 1988,
pp. 59 y 80; MuRoz ConDEg, F., Derecho penal, parte especial, 5.* ed., 1983, p. 40.

(9) GIMBERNAT ORDEIG, E., vid. QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de la parte
especial del Derecho penal, 1, 2.* ed., pp. 504 y ss., delimita el objeto material del
aborto y el homicidio atendiendo a que sea o no exteriormente perceptible. Entiende
que cuando se ha establecido una relacién visual con el objeto material —aunque sea
sélo de una parte de su cuerpo— la conducta aparece como mas reprobable que cuan-
do se causa la muerte de quien se sabe en el claustro materno, pero sin que tal relacion
visual se haya producido. E] autor advierte que este punto de vista carece de viabilidad
formal en el Derecho positivo. Es, pensamos, un criterio politico criminal, cuya ratio
essendi o fundamento es que «si el autor mata a quien percibe directamente... se preci-
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La imprecisiéon y elasticidad del resultado y del objeto material
son aun mdas profundas, segin la dogmatica contempordnea, en lo
que concierne a la accion tipica en el homicidio. La inteleccion del
nucleo del tipo, es decir, de las caracteristicas «matar a otro», se
orienta en la literatura de multiples formas. Los partidarios de la
teoria de la equivalencia identifican la accién con cualquier condicién
que haya determinado la muerte de la victima. Las restricciones perti-
nentes, segin la formulacién originaria de este punto de vista, solo
podrian conseguirse, como Von Buri proponia, en el ambito del ele-
mento subjetivo del delito. El criterio de la equivalencia de las condi-
ciones posee gran exactitud. Pero es teleoldgica y valorativamente ina-
ceptable, pues conduce a que se consideren comprendidas en la norma
prohibitiva acciones carentes de peligrosidad. El caso del sobrino que
induce al tio a ir al bosque en la tarde de tormenta, pone de relieve
que el tipo del homicidio no puede referirse a cualquier condicién
del resultado, sino a una accidn peligrosa para la vida humana; peli-
grosidad que no estd presente en el ejemplo. También el célebre su-
puesto de la causacion del aborto mediante conjuros, donde el resul-
tado es extravagantemente condicionado por la accion bdasica, muestra
que este criterio esta necesitado de delimitacidén racional.

Esta delimitacion desestabiliza, sin embargo, la seguridad creada
por la doctrina de la equivalencia. En éste sentido, la teoria de la
adecuacion conduce a estimar que la accién tipica es solo la que con-
forme a la experiencia posee idoneidad o virtualidad para producir
el resultado tipico, es decir, la accidn que calculable o pronosticable-
mente lleva a la causacion de ese resultado. El pensamiento de la
adecuacion es, pues, teleoldgico. Requiere la conexidn objetivo final
entre la accidn y el resultado. Por no citar otros criterios, la teoria
de la relevancia, antecedente material directo de la doctrina de la im-
putacion objetiva, considera insuficiente en los delitos materiales que
la accién haya condicionado el resultado. Es necesario ademdas que
corresponda al sentido del tipo, lo que solo puede determinarse me-
diante interpretacion. Es pues, una teoria juridica, valorativa, norma-
tiva. Por 1ltimo, el criterio contemporédneo de la imputacién objetiva,
en el que cristaliza la evolucidn, reclama un doble presupuesto de
la responsabilidad. No sélo la causacion, sino también la imputacién
objetiva. La tipicidad depende, segiin este punto de vista, de un com-

sa una mayor energia criminal que cuando tal perceptibilidad se encuentre ausente...».
La caracterizacion metddica de este argumento parece problematica. Hay que decir
que el desvalor de resultado no es diverso en uno y otro caso. La cuestion de si el
fundamento de la apreciacién de homicidio es el desvalor de accién depende, natural-
mente, de cdmo se conciba este desvalor. El argumento de Gimbernat, al hacer depen-
der la decisién de una supuesta energia criminal, hace penetrar en el problema puntos
de vista criminoldgicos, que de relacionarlos con la literatura italiana, conectarian con
el concepto de spinta criminale de G. D. Romagn051 o con la idea de capac:ta criminale
del sujeto como fundamento de la reaccion juridica.
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plejo cuadro de presupuestos, teleoldgicos y normativos. Solamente
corresponde al sentido del tipo la accidn peligrosa, juridicopenalmen-
te prohibida, cuya peligrosidad se haya materializado transitivamente
(conexion de riesgo) en el resultado sobrevenido. La tipicidad de la
accién depende, pues, de que satisfaga diversas exigencias. En primer
lugar de una referencia teleoldgica: ha de tratarse-de una accion que
cree o aumente el riesgo para la vida. En segundo lugar ha de deter-
minarse, mediante valoracion, que la accidon esta comprendida en el
ambito ojradio de prohibicion del tipo. Las perplejidades que con
frecuencia’surgen en el nivel teleoldgico muestran la necesidad —por
otra parte general— de una estimacion global valorativa, donde se
decide la antinormatividad final del comportamiento, en nuestro caso
su pertenencia al tipo del homicidio.

Este cuadro profuso de posibilidades no habla de una certeza o
taxatividad de la figura de delito. Mds bien advierte sobre su condi-
cion flexible y eldstica. No solamente aquellos tipos que se denomi-
nan «abiertos» exigen ser complementados por via jurisdiccional. En
la teoria contemporanea del delito, el trabajo coordinado de legisla-
cion, ciencia dogmatica del Derecho y jurisdiccion es inherente a la
actividad juridica. Al destacar esta situacién no se debilita el princi-
pio nullum crimen sine lege. SOlo se pone tedricamente de relieve
una situacion real, es decir, se define la naturaleza de los procedi-
mientos juridicos, con lo que puede conseguirse, por otra parte, un
mejor control critico de la actividad de los jueces.

En este sentido, el proceso comienza con el andlisis del lenguaje.
En este primer momento se establece el limite primario a la penetra-
cién del emotivismo en la decisién de casos. El lenguaje establece
una primera barrera contra él. Después se lucha contra el intuicionis-
mo y la aprehension emocional de la realidad, exigiendo un elemento
material, es decir, la efectiva peligrosidad de la accién. Este requeri-
miento hace posible una dogmdtica realista, si no materialista, cuyas
raices se encuentran en la obra de lhering, en la contribucion de su
discipulo Franz von Liszt, y con matiz metddico diverso, en la direc-
cion teleoldgico valorativa y los esfuerzos contemporaneos para cir-
cunscribir el injusto penal como comportamiento peligroso, antiso-
cial, atentatorio contra bienes juridicos. En nuestro medio, donde el
criterio de moralidad conspira ocultamente contra el principio de juri-
cidad, este momento objetivo final de los conceptos debe resaltarse
con suficiencia. En ultimo término, debe teéricamente reconocerse,
sin embargo, que el destino del concepto —y la decisién del caso—
depende de una apreciacion valorativa. Esto sucede en todos los cam-
pos juridicos.

B) La situacion delatada respecto al delito de homicidio es igual-
mente visible en otras figuras de delito. En el de violacidn, la violen-
cia 0 amenaza son realidades graduables, que pueden tener mas o
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menos intensidad. La existencia del delito depende de que el compor-
tamiento peligroso sea iddneo para quebrantar la autodeterminacion
sexual de la mujer. Es éste un juicio sobre la direccidon objetivo final
de la accién. Las formas severas de fuerza o amenaza se encuentran
comprendidas en el fin de proteccidén y, ulteriormente, en el ambito
de prohibicion de la norma. La accion cuya peligrosidad para la auto-
nomia sexual de la mujer es prdcticamente nula o insignificante, pese
a ser subsumible formalmente en el tipo, no esta comprendida sustan-
cialmente en él. Entre ambo$ extremos ha de determinarse el grado
de violencia o la. naturaleza de la amenaza juridicopenalmente rele-
vante. La vieja doctrina acudia al fopos desacreditado, incompatible
con la dignidad de la mujer, de la vis grata puellis, evocado en sen-
tencia reciente de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (10). En rea-
lidad, la decision sobre la tipicidad es un problema teleoldgico valora-
tivo. Teleologico, en el sentido de que sdlo la accion peligrosa para
la libertad sexual de la mujer puede estar comprendida en el tipo.
Y valorativo, pues como ponen de relieve nitidamente los supuestos
limite, afirmar que la accion esta o no comprendida en la prohibicion
normativa se determina unicamente mediante una decision no arbitra-
ria, pero si discrecional, cuyas pautas regulativas son los principios
superiores del Derecho (11).

C) La indeterminacion final de la figura de delito es igualmente
observable en la concrecion del limite entre los delitos de hurto y
robo con violencia o intimidacién. Tampoco aqui logra el tenor for-
mal, es decir, el lenguaje legislativo, trazar de forma inequivoca la
linea de demarcacién entre ambas figuras. La interpretacion lingtiisti-

(10) Vid. S. 6-4-1988.

(11) Una sentencia reciente de la Audiencia Provincial de Bilbao ha procedido a
un cambio de criterio valorativo en la comprension del elemento nuclear de la vio-
lacién, es decir, del concepto yacer. Esta caracteristica no posee vinculatoriedad
lingiiistica definitiva y es reorientable, si no manipulable, conforme a la escala de valo-
res del intérprete. La consideracion seméntica arroja un balance ambiguo sobre si ade-
mas de la copula heterosexual comprende las demas formas de acceso con la mujer.
La ruptura con la interpretacidon histdrico-comparada que la Sala realiza, expresa la
adopcion de un criterio fundamentalmente valorativo. Los cambios de jurisprudencia
son inteligibles generalmente, ante todo en fases de transito de un modelo politico-
juridico a otro, como mutaciones del orden de valores sobre el que reposan las normas
juridicas particulares. En la jurisprudencia norteamericana, se abandona progresiva-
mente también el llamado fest de resistencia de la mujer, determinandose la presencia
de violacion con base en el comportamiento del varén. Este cambio de acento responde
a la incorporacién de la idea de la dignidad femenina a la prdctica juridica. El riesgo
que acecha en toda época de cambio es que se produzca un deslizamiento desde la
interpretacion extensiva a la analogia prohibida. En nuestro espacio juridico, tal riesgo
¢s que se confunda la interpretacién de las normas «segun... la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas...» (art. 3.1.° Cc.), con lo que evocadoramente
cabria designar como «sano sentimiento popular». (En prensa este trabajo la L.O. 3/1989,
de 21 de junio, ha dado nueva redaccion al tipo de la violacion del articulo 429 del Cédigo
Penal, precisamente en el sentido de ampliar la accidn tipica a otras formas de acceso car-
nal distintas del yacimiento.)



498 Angel Torio Lopez

ca precisa del complemento de la interpretacion racional, finalista,
de la doctrina y la jurisprudencia. Las formulaciones legales del hurto
y del robo no realizan la aspiracion a la seguridad juridica que los
tipos deben concretar. Es ilusorio sostener que puede «deducirse» del
Derecho positivo el perfil de cada figura de delito.

El problema de si el acto de apoderamiento de la cosa es hurto
o robo —como cuando el autor arrebata el objeto que la victima
porta consigo o el aderezo que lleva sobre si— presenta una estructu-
ra que la jurisprudencia todavia no ha conseguido evidenciar. La so-
Iucién no se deduce del tenor formal, legislativo, de tales figuras de
delito. Sélo puede ser buscada, por el contrario, acudiendo a puntos
de vista teleologicos. El robo con violencia o intimidacion es un deli-
to pluriofensivo, que exige un ataque plural a los bienes juridicos,
es decir, a la libertad de actuacion o decisiéon y a la propiedad. La
determinacion de si la libertad ha sido comprometida es un juicio
de imputacidén objetiva. Requiere caracterizar la accién como peligro-
sa para este bien juridico y, ulteriormente, comprobar que tal peligro-
sidad efectivamente se ha traducido en el menoscabo de la esfera de
libertad del ofendido. Este fest, extrafio ordinariamente a la prdcti-
ca, posee caracter teleoldgico. Pero la decision de los casos limite
es en ultimo término valorativa. En el robo la fuerza no debe ser
insignificante, pero tampoco requiere un grado considerable de inten-
sidad. Cudndo la balanza se desequilibra y no cabe estimar ya hurto,
sino robo con violencia, no sdlo depende, lamentablemente, de apre-
ciaciones racionales —por ejemplo, de la determinacién fisica, cienti-
fica, del grado de la fuerza—, sino de la apreciacién concreta, valora-
tiva, jurisdiccional. Lo que ha de exigirse es que hayan sido
criticamente ponderados el plano ldgico-lingiiistico y empirico-
teleoldgico anteriores a la valoracion.

D) El método aqui elegido podria. extenderse a toda figura de
delito. Otro campo practico importante es el de las falsificaciones
documentales, en las que una comprension puramente logica, lingiis-
tica, de los tipos, debe de estimarse fracasada. El delito de falsedad,
como es sabido, exige algo mas que la discrepancia entre forma docu-
mental y realidad. La falsedad formal, es decir, la «mutacion de ver-
dad» inocua, segin ha reconocido el pensamiento cldsico, es atipica
y, €n consecuencia, impune (falsitas quae nemini nocet non punitur;
falsitas non punitur quae non solum non nocuit, sed nec erat apta
nocere).

El test sobre la irrelevancia de la falsedad es fundamentalmente
un juicio teleolégico, equivalente a que la accidén no es objetivamente
imputable al injusto, y valorativamente no se encuentra comprendida
en el campo de prohibicién de la norma.

El mismo planteamiento puede efectuarse en el delito de cohecho.
La aceptacion de regalos por el funcionario publico es generalmente
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punible. El radio de la norma debe delimitarse, sin embargo, racio-
nalmente, a fin de no llegar a exageraciones que comprometan la
seriedad del sistema penal y de la administracion de justicia. En casos
de una invitacién insignificante, de la aceptacion de un cigarrillo, etc.,
sélo un formalismo paroxistico podria evocar los tipos del cohecho.
La accidn carece de virtualidad corruptora. Es menester, dice Cuello
Caloén, que los regalos admitidos sean de cierto valor intrinseco; la
ofrenda de objetos sin valor, y, en general, los de tipo honorifico,
por lo comun no integrardn el delito (12). Rodriguez Devesa sigue
también esta linea teleologica. Indica que por regalos hay que enten-
der objetos de valor material (econémico) mas o menos grande, pero
suficientemente para descartar toda idea de mera afeccion (13). Des-
taca también que un retrato dedicado, unas flores u otro obsequio
semejante no son regalos. en el sentido del Derecho positivo, so pena
de extender en téiminos inadmisibles la esfera punitiva. Es evidente
que de esta forma se ha desbordado la interpretacidn lingilistica, es
decir, se acude a un criterio teleoldgico —falta de peligrosidad de
la accidn para la funcion publica— y valorativo —la accién no dis-
crepa de la norma juridica base de los tipos—. La doctrina siempre
ha tratado de establecer un limite en este espacio. La ciencia penal
francesa introduce en el tipo del cohecho un topos regulativo que
es en el fondo un criterio teleoldgico: los regalos insignificantes no
deben estimarse punibles (Les petits cadeaux entretiennent [’amitié).
También la teoria finalista del delito ejemplificaba la doctrina de la
adecuacion social con el supuesto de las atenciones navidefias a los
empleados del servicio postal. En algunas ciudades reciben presentes
los agentes de trdfico en la fecha final del afio. S6lo un formalismo
paranoide podria ver en estas atenciones una admisién de ventajas
juridicopenalmente prohibidas. La posibilidad de una valoracion me-
nos inflexible fue tomada positivamente en cuenta por el articulo 479
del Proyecto de Cddigo Penal de 1980, que tipificaba la aceptacidn
de regalos por los funcionarios en consideracién a su cargo si excedie-
ren en su valor de las atenciones admitidas por los usos sociales (una
disparatada y sorprendente aplicacion de la teoria de la adecuacién
social que desaparecié en la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo
Cédigo Penal de 1983).

Todos estos supuestos revelan que el limite del concepto, es decir,
del tipo del cohecho no puede «deducirse» sin mds de la ley. La con-
cordancia del hecho con el tenor formal del tipo determina la tipici-
dad formal, pero no la material. Para ésta es preciso contrastar si
la- accion puede desestabilizar la probidad del funcionario o poner

(12) Vid. Derecho penal, T. 11, parte especial, adaptado por César Camargo Her-
nandez, 12.% ed., p. 397.

(13) Vid. Derecho penal espafiol, 11.* ed., revisada por Alfonso Serrano Gomez,
pp. 1172.
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en peligro la imparcialidad del ejercicio de funciones publicas. Es éste
el plano teleoldgico. Mas la decision ultima ha de conseguirse, sin
embargo, en un nivel todavia mas alto, es decir, en un plano valorati-
vo. El ejemplo aludido por Rodriguez Devesa del (la) funcionario
que recibe flores muestra el sentido de la referencia, reiterativa en
el presente trabajo, de que el perfil de los conceptos es, en ultimo
término, valorativo. Si la funcionaria A recibe de un administrado
un valioso ramo de flores, en atencién a la celeridad con que ha
sido atendido, se decidira valorativamente con toda probabilidad, que
la accidn es atipica. Es mds dudoso que la solucién sea idéntica si
la funcionaria B, en situacién correlativa, admite, por ejemplo, un
reloj de pulsera o una pluma estilografica. En el caso de que la fun-
cionaria C vaya mas alld y acepte dinero equivalente por igual acto
profesional, generalmente seréd afirmada la presencia del delito. Las
implicaciones metddicas de los diversos casos son problematicas. Lo
que quiza estimule a afirmar la tipicidad no es un criterio teleologico
—1las flores pueden desestabilizar también la imparcialidad del funcio-
nario hacia el futuro—, sino un criterio valorativo. El dinero posee
una significacion axioldgica distinta. Es un instrumento genuino de
corrupcion. Este punto de vista valorativo puede ser decisivo para
afirmar la existencia del delito. La cuestion de si con ello penetra
subrepticiamente en el delito de cohecho una caracteristica del animo
—1la llamada vileza del movil—, es decir, el problema de si se transita
de esta forma a un Derecho penal de la Gesinnung puede solo ser
sugerido, no considerado en los detalles.

La discusion de las figuras examinadas no confirma, en conse-
cuencia, la idea de que los conceptos juridicopenales pueden logica-
mente deducirse de la ley. Demuestra, por el contrario, que el ideal
de taxatividad y exactitud de’la figura de delito se enfrenta con limi-
tes significativos en la realidad juridica. El principio nullum crimen
sine lege posee significacion dialéctica. Esta en relacion con la tension
de los valores del Derecho. Es un postulado que el legislador tiene
crecientemente que realizar mediante la formacion critica de los tipos.
La propia naturaleza del Derecho muestra, sin embargo, que se cir-
cunscribe siempre por la adecuacion a fin y las representaciones valo-
rativas de la teoria y la jurisprudencia.

111

La teoria general del delito se halla vinculada en medida menor
aun al Derecho positivo. Puede afirmarse que en alto grado se ha
desenvuelto extra legem o por via consuetudinaria. El sistema vigente
carece con frecuencia de referencias a los problemas (por ejemplo,
respecto a la punibilidad de la comisién por omisién) o proporciona
puntos de apoyo accidentales o escasamente significativos (por ejem-
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plo, relacidn de causalidad) para la formacion del concepto. En otros
casos, el concepto existe en el Derecho positivo, pero no es una no-
cién cerrada, logicamente definitiva. El trabajo tedrico puede reorien-
tarlo, atribuyendo nueva fisonomia a la figura legisiativa originaria
(por ejemplo, teorias de la codelincuencia y de la téntativa).

El desenvolvimiento de la teoria juridica del delito pone de relieve
el punto de vista de Hruschka de que la ciencia del Derecho trata
de problemas a los que proporcionia en cada momento histérico res-
puestas abiertas. La legislacion suele caminar tras la teoria, como mues-
tra la historia de la codificacion en Italia, Suiza, Alemania, Austria
o Portugal en las ultimas décadas. La construccion de los sistemas
penales se basa, pues, en ¢l conocimiento cientifico, y en paises de
cultura juridica razonable, en los dictdmenes de expertos. Es la legis-
lacion penal la que se deduce de la teoria juridica del delito. No suce-
de al revés, como se sostuvo por el positivismo juridico. Esto se ve
con claridad en la evolucion de los dogmas mads caracteristicos de
la parte general. '

La teoria de la relaciéon de causalidad se ha desenvuelto extra le-
gem. El sistema penal alemdan, a diferencia del Cédigo Penal italiano
de 1930, ha carecido siempre de disposiciones sobre esta materia. Las
teorias de la causalidad —equivalencia de las condiciones, adecua-
cion, relevancia tipica, teorias individualizadoras de la causa eficien-
te, preponderante, etc.— han surgido de los contrastes entre corrien-
tes metddicas, culturales o cientificas diferentes. Se ha sefialado antes
que tales contrastes terminan por definir el ambito de los tipos.

La admisibilidad de una u otra teoria es producto de multiples
factores. La teoria de la equivalencia estd orientada fundamentalmen-
te a la seguridad juridica. Es teleoldgicamente indiferente. Presupone
una imagen cientifica natural del hombre, cuya compatibilidad con
la dignidad humana seria problemdtica de no corregirse con puntos
de vista culturales, es decir, de no circunscribirse en funcién de la
capacidad humana para pronosticar la conexién entre la accion y sus
consecuencias, o sea, para aprehender la tendencia objetivo-final de
la accion hacia la causacion del resultado.

El sentido profundo de la doctrina de la adecuacidn es, en nuestro
criterio, introducir una imagen antropolédgica diversa como presupuesto
de la antijuricidad. El hombre no se presupone por ella como ser
meramente causal, a quien puede imputarsele todo resultado condi-
cionado por ¢él, sino un ser capaz de comprender —y, por tanto, de
no comprender— las conexiones causales reales. Es un ser con capaci-
dad limitada, no un adivino, como ha destacado Gimbernat Or-
deig (14). Carece de sentido hacerle responder de consecuencias no
pronosticables o imprevisibles. La causacion material no fundamenta

(14) . Vid. Delitos cualificados por el resultado y causalidad, 1966.
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por si sola la responsabilidad por el hecho. Esta responsabilidad obje-
tiva —anterior a la imputacion personal subjetiva— presupone, ade-
mas de la causacidén material (quaestio facti), la previsibilidad objetivo-
general del resultado obtenido (quaestio finalis), es decir, no sélo la
conexion objetivo-causal, sino objetivo-final entre accidn y resultado
tipico.

La introduccidn de este momento teleolégico en la definicién dé
la responsabilidad —hecha abstraccion de su posicion en el sistema,
es decir, de considerarlo como limite causal o como elemento tacito
intratipico— hace perder estabilidad al concepto. Este no proporcio-
na ya una imagen logico-formal, descriptiva, agotadora, coherente con
la seguridad juridica, o sea, una descripcion rigurosa del hecho puni-
ble, como en mayor medida sucedia con la doctrina de la equivalen-
cia, sino una imagen teleoldgica, menos compacta, es decir, mas flui-
da y elastica, y, en consecuencia, menos conforme con la certeza del
Derecho. La penetracidén de la direccion teleoldgica en la ciencia pe-
nal implica una reorientacion de la dialéctica entre los valores del
Derecho. La decisidn final en favor de uno u otro valor de ninguna ma-
nera estd prefigurada por el Derecho positivo. Rodriguez Devesa ha
concedido maxima significacion al principio liberal de la seguridad
juridica. La lucha en favor del principio nullum crimen sine lege,
llevada adelante sin concesiones, es definitoria de su contribucién a
la historia de la ciencia penal espafiola.

La teoria de la omisién, en particular, de la comisién por omi-
sion, se ha desenvuelto por completo al margen de los sistemas pena-
les positivos. La equiparacién de la comision por omisién al hacer
activo es el reflejo de exigencias juridicas, es decir, una cuestion nor-
mativa, teleoldgica y, ulteriormente, valorativa. El Derecho asimila
realidades estructuralmente diferentes, opuestas en la esfera del ser.

La causalidad real, material, inexistente en‘el delito de comisidon
por omisidn, es suplida por una causalidad meramente hipotética —es
decir, por algo que no es causalidad—, o sea, por el juicio de que
la accién omitida, preceptuada, hubiera impedido el resultado tipico.
Penetra asi subrepticiamente en los presupuestos de la pena un dato
artificioso, practicamente equivoco, inseguro, pues en la experiencia
dificilmente podra afirmarse con seguridad que tal accion inejecutada
hubiera verdaderamente impedido la produccién del resultado. La prac-
tica se toma las cosas a la ligera cuando condena sin vacilacion por
homicidio culposo cometido por omisién al médico que imprudente
o negligentemente no establecié el tratamiento que hubiese impedido
la muerte del paciente. Pero al proceder cominmente asi, se deja
de verificar cdmo se hubiera desarrollado el curso causal de no haber-
se omitido la accién, es decir, deja de comprobarse si el homicidio
se hubiese impedido con seguridad, o, en su caso, se hubiera evitado
con probabilidad rayana en la certidumbre. Salvo error, no existen
sentencias donde estas cuestiones sean abordadas. Los delitos de co-
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misién por omisién muestran en la dogmatica y en la realidad judicial
un genuino acento valorativo, paralelo a su distanciamiento de la se-
guridad juridica.

La comision por omisién no ha estado tradicionalmente prevista
en los sistemas penales. En la actualidad se tiende a la introduccién
de una cldusula en la parte general equiparando hacer y omitir.
Esto ocurre en el Codigo Penal aleman actual, cuyo pardgrafo 13,
bajo la rubrica «comision mediante omision» establece que «quien
omite impedir un resultado, perteneciente al tipo de una ley penal,
es solo punible segin esta ley, si era responsable de que dicho resulta-
do no se produjera y la omisién corresponde a la realizacion median-
te accion del tipo legal». La existencia de esta cldusula general mejo-
ra, pero no consigue corregir, la tension de este grupo de delitos con
la certeza del Derecho (15).

Los delitos de comision por omision no se deducen de la ley. Es la
ley la que, en algunos sistemas penales, toma de la teoria los criterios
de incriminacion. Esta clausula, presente en diversos sistemas penales
(Alemania, Italia, Portugal), proclama que no impedir un resultado que se
tenia el deber juridico especifico de evitar equivale juridicamente a
causarlo. Se concede subrepticiamente que la prueba de que la accion
inejecutada hubiese evitado el resultado tipico puede ser conseguida,
pero en realidad tal interrogante probatorio no sera siquiera imagina-
do en la préctica de los tribunales. La doctrina tampoco tiene incon-
veniente en imputar el resultado cuando no existia seguridad, sino
sélo probabilidad de que hubiese sido evitado mediante la accion omi-
tida. Es casi seguro que nadie se atreveria a proponer un razonamien-
to paralelo en los delitos-de accidn.

En los delitos de comisién por omisién se halla, por otra parte,
circunscrito el dmbito de la autoria. Se afirma que son delitos espe-
ciales, delitos que s6lo puede realizar quien se encuentra en posicion
previa de garantia. La determinacion de la posicidon de garantia no
se realiza por el Derecho positivo. Es un asunto puramente dogmati-
co. En los sistemas penales, como muestra la férmula alemana, no
hay referencias a este problema. Las fuentes de la posicion de garan-
tia no las decide la ley. Las establece la dogmatica penal. Hace afios
se discutia si la pertenencia a una comunidad existencial —familia,
comunidad religiosa, etc.— fundamentaba la posicion de garante. La
solucién afirmativa lleva a que el omitente no responda por un gene-
ral delito de omisién —por ejemplo, por omision del deber de
socorro—, sino por un delito de comisiéon por omisidon —por ejem-
plo, por delito de homicidio—. En la actualidad, el posible interro-
gante de si una relacién de afectividad andloga al matrimonio puede
fundamentar la posicion de garantia —por ejemplo, en relaciones amo-

(15) Vid. Torio LOPEZ, A., Limites politico-criminales del delito de comisién por
omision, en «Anuario de Derecho penal y ciencias penales», 1984, pp. 693 y ss.
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rosas no inconsistentes o en la denominada «pareja establen— debe-
ria obtener en el sistema respuesta negativa, pero ningiin jurista expe-
rimentado se atreveria a augurar que en la realidad judicial, tan
escindida culturalmente, no se sostuviese el punto de vista opuesto
por razones valorativas o, mas claramente, por motivos ideoldgicos.

Lo que es visible en los delitos de comision por omisién no es
sélo que su construccion se ha desenvuelto extra legem, es decir, que
no se ha deducido de la ley, sino que en ellos se trata de una elabora-
cién normativa, es decir, de equipararlos a los delitos materiales de
accion por entender que son valorativamente realidades equivalentes.
Su tension con el principio de seguridad juridica ha sido, ante todo,
por Hellmuth Mayer, constantemente destacada. En pocos espacios
es visible con tanta claridad que la responsabilidad no se fundamenta
en la esfera del ser, es decir, en caracteristicas facticas, descriptivas,
aprehensibles sensorialmente. La responsabilidad reposa en relaciones
ideales, hipotéticas, entre la accion omitida y el resultado tipico, pe-
ro, en ultimo término, en apreciaciones valorativas.

Puede mencionarse también la teoria del dolo para confirmar el
criterio que viene exponiéndose. Tampoco puede hablarse en la elabo-
racion dogmadtica del dolo de una traduccién logico-formal de datos
preexistentes en los cédigos penales. El paragrafo 59 del Cédigo Pe-
nal aleman de 1871, sustancialmente concordante con el 16 de la re-
daccion vigente, sobre el que se edifico la teoria del dolo en la dog-
matica alemana, destacaba unicamente que si el autor al tiempo del
acto no conocia las caracteristicas pertenecientes al tipo legal (geserz-
lichen Tatbestand), no le serian imputadas tales circunstancias. Esta
formula legislativa sélo se refiere al elemento intelectual del dolo —es
la pauta regulativa del error de hecho, o del error de tipo—, pero
no contiene alusién alguna a si el llamado dolo mediato o de segundo
grado, o el dolo eventual, deben o no ser reconducidos al ambito
del actuar doloso. En lo que concierne al dolo eventual, el Cddigo
Penal aleman, de la misma forma que el espaiiol, no proporcionan
ningun punto:de apoyo. La teoria del dolo eventual es un producto
de la ciencia del Derecho. Baste recordar las férmulas de Frank, o
la teoria de la probabilidad, fundamentada en Alemania por Gross-
mann, defendida en la literatura penal espafiola por Gimbernat Or-
deig, o las teorias del sentimiento, para comprender que este caudal
de posibilidades tedricas es la respuesta a problemas antepuestos al
Derecho penal positivo, respuestas que estan en relacién con el con-
cepto material de culpabilidad —cuestion sobre la que faltan
investigaciones—, pero que también en ultimo término significan la
decisién axiologica de someter o no a la pena mas grave del dolo
el comportamiento.

Seria improcedente, dentro de los limites de esta contribucién, pro-
longar el andlisis de los numerosos campos de la teorfa del delito
en que es verificable la misma situacidn. Baste con aludir brevemente.
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para terminar, a las doctrinas de la tentativa y de la codelincuencia,
para ratificar que la teoria general del delito se nutre ante todo de
proposiciones historico-dogmaticas, que surgen previamente a todo De-
recho positivo, y con advertir que cuando éste proporciona puntos
particulares de apoyo, esta base legislativa puede experimentar trans-
formaciones tan profundas que originan una nueva imagen de la figu-
ra juridica de que se trate.

Esto puede confirmarse con la teoria de la tentativa. Las formulas
legislativas estan en relacion con el Derecho penal francés, ante todo
con la exigencia de un commencement d’exécution como elemento
nuclear del concepto. Esta exigencia supone a lo sumo que los actos
no ejecutivos, es decir, preparatorios, no son punibles. Nada dice,
por el contrario, sobre si el fundamento o ratio essendi de la tentati-
va es objetivo, o sea, consiste en €l peligro para el objeto del acto,
0, por el contrario, subjetivo, es decir, se identifica con la resolucién
criminal del autor (16). Sentido y ambito de la tentativa son produc-
tos tedricos. Es la teoria la que reorienta los datos legislativos, de
forma tan miultiple por otra parte como en este campo es visible.
Los contrastes de las diversas teorias de la tentativa son, en principio,
teleologicos. La teoria objetiva establece el nicleo de la tentativa en
el peligro para el bien juridico. No hay tentativa sin accion peligrosa.
La doctrina subjetiva, por el contrario, ve el nucleo de lo injusto
en la decision delictiva, en la enemistad del autor con el Derecho,
pudiendo ser diversamente interpretada. Puede ser referida a la peli-
grosidad criminal del autor, cuyo caracter hallaria expresiéon en la
accion exterior de tentativa, o a la actitud reprochable (Gesinnung)
del sujeto, es decir, a su posicidon valorativo negativa frente al bien
juridico protegido.

La superacion de tales alternativas, en las que se encuentra com-
prometido el cardcter del Derecho penal, no estd en absoluto prefigu-
rada definitivamente en la ley. Es aqui observable, por el contrario,
que las diversas posiciones doctrinales son reconducibles, como Mir
Puig paralelamente afirmaba, a posiciones teodricas formuladas con
alto grado de discrecionalidad.

La situacion denotada es igualmente visible en el campo de la co-
delincuencia. El cuadro conceptual de la codelincuencia ha surgido
como conjunto de respuestas a problemas reales planteados por la
contribucién de diversas personas en el delito. El modo mds primitivo
de resolver esos problemas es acudir al concepto unitario de autor,
segun el cual todos los que condicionan la produccion del hecho res-
ponden de él como autores. Esta nocidon posee ventajas indiscutibles
desde la perspectiva de la seguridad juridica, pero borra las diferen-
cias teleologicas —y también las valorativas— entre los diversos code-

(16) Sobre tales contrastes, CEREzo MIR, J., Lo objetivo y lo subjetivo en la ten-
tativa. 1964.
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lincuentes. Si desde la perspectiva de la causalidad estos aportan una
conditio sine qua non del resultado, es cierto, sin embargo, que el
cémplice contribuye con una condicion cuya peligrosidad es menor
para el bien juridico, condicién que merece una apreciacion valorati-
va juridicopenal menos intensa.

La teorfa de la codelincuencia es también fundamentalmente un
producto de la ciencia. Baste recordar, por ejemplo, la creacidon doc-
trinal del concepto de autoria mediata, sdlo tardiamente recibido en
la legislacién (17), para comprender que la ley proporciona para la
teoria de la codelincuencia unicamente puntos de apoyo, de los que
poco cabe «deducir». Es un criterio teleoldgico, es decir, la peligrosi-
dad de la accién del cémplice para el bien juridico protegido lo que
permite, por ejemplo, ditinguirlo de la cooperacién necesaria. Es pa-
tente que en la delimitacion penetran ocultamente momentos valorati-
vos, discrecionales, como muestra ostensiblemente la jurisprudencia.
Lo que si cabe reclamar es que éstos sigan, es decir, no se antepon-
gan al estudio de las propiedades materiales del comportamiento. Cuan-
do se prescinde de este estudio y el concepto se aprehende sintética-
mente es imposible una jurisprudencia homogénea y racional.

Iv

~La orientacion global de la teoria del delito, no solo los proble-
mas particulares de la parte especial o de la parte general, no esta
tampoco predeterminada en el Derecho positivo. Demuestran esto los
incesantes cambios observables en la evolucién. Sobre un mismo Co-
digo Penal han podido desenvolverse Ia concepcion clasica, neocldsi-
ca, finalista o contemporanea —teleoldgica, funcional, postfinalista—
del sistema penal. En el mismo momento histérico, por otra parte,
pueden coexistir teorias del delito diferentes. La dogmadtica no es una
ciencia, o sea, una reflexion exacta, sino constitutivamente inexacta,
imprecisa, flexible y abierta, referida a fines y valores. Esto explica
los cambios diacrdénicos y sincrénicos del pensamiento juridico.

Puede decirse, sin embargo, que frente a la diversidad y combina-
ciones de los criterios tedricos en la literatura y de su concrecién en
la legislacion, preexisten estructuras y modelos aprioristicos, cuyas al-
ternativas, por otra parte reducidas, se ponen de relieve a continua-
cion. Este problema mereceria una investigacion particular. En las
presentes paginas pueden ofrecerse solo algunas anticipaciones.

(17) Vid. articulo 32 del Proyecto de Cédigo Penal de 1980: «Ademads de quienes
realizan el hecho por si o por medio de otro, del que se sirven como instrumento,
se consideran autores...»; y, actualmente, el paragrafo 25, 1, del Codigo Penal aleman:
«Es punible como autor quien realiza por si o por medio de otro el hecho punible.»
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El sistema positivo es reflejo, mas o menos consciente, de un mo-
delo. Este no es deducido del Derecho positivo, como sostuvo el cre-
do técnico-juridico hace décadas. Sucede al contrario: es el Derecho
positivo el que responde a él. En este sentido cabe plantear al
menos dos contrastes fundamentales. En primer lugar, la oposicion
entre una antijuricidad concebida subjetiva, o, por el contrario,
objetivamente. Y, en segundo término, la antinomia entre una an-
tijuricidad cuyo objeto sea la accion o, por el contrario, el resultado de
esa accion.

A) En primer lugar, cabe la posibilidad conceptual de un sistema
orientado subjetivamente, es decir, en el que la resolucién personal-
subjetiva se constituya en fundamento de lo injusto. Este criterio so-
lamente se ha patrocinado en espacios particulares, concretamente,
en la teoria subjetiva de la tentativa. Nunca ha llegado a informar
la totalidad de un sistema juridicopenal (si se prescinde, por ejemplo,
del sistema religioso-penal inquisitorial). Como Mezger ensefiaba, el
Derecho no conoce puros elementos subjetivos de fundamentacién de
lo injusto. Unicamente en el 4mbito de la tentativa se ha llegado a con-
cebir la resolucién antijuridica del autor como fundamento suficiente,
a lo sumo necesitado de manifestacion exterior, de la pena. Esta se co-
necta entonces a la voluntad antijuridica del autor. En la concepcion extre-
ma, el acto exterior posee sélo valor informativo sobre la disposicion
interior. La generalizacién de este criterio no seria inimaginable 16gi-
camente, pero si sustancialmente inaceptable, pues conduciria a afir-
mar que la resolucién delictiva proporciona sin mas el ‘injusto tipico,
debiéndose entender la totalidad del proceso externo, no sélo el resul-
tado tipico exterior, como condicién de punibilidad. Este modelo 16-
gico, aprioristico, tiene una virtualidad ejemplificativa negativa. En-
sefla negativamente —lo que no es improcedente destacar— que
la resolucién o decision finalista no es elemento central, originario,
de lo injusto, es decir, que el dolo puede ser a lo sumo concebido
como elemento codeterminante, complementario, configurador de lo
injusto.

La critica que puede formularse a un modelo radical subjetivo
es miiltiple. El Derecho no se infringe con la mera resolucién delicti-
va —esto, segliin una antigua concepcion, es lo decisivo en la infrac-
cién moral—. Se infringe mediante acciones. El actuar exterior es
el fundamento del reproche juridico. Desde el punto de vista politico-
juridico un sistema basado en la pura prohibicién de la resolucion
criminal, traducida a lo sumo en actos exteriores indicativos de su
existencia, seria un sistema atentatorio contra la libertad y la intimi-
dad, en contradiccion con el postulado histérico, material y juridico-
politico de que la pena no se conecta inmediata, aisladamente, a esta-
dos psiquicos y resoluciones internas (cogitationis poenam nemo
patitur). La resolucion de voluntad, es decir, el conocimiento y deci-



508 Angel Torio Lopez

sion personal del hecho, no puede por si solo fundamentar, sino a
lo sumo codeterminar, la antijuricidad (18).

El modelo opuesto ve en el hecho externo dafioso para el bien
juridico el sustrato de lo injusto. Este se define con independencia
del contenido subjetivo, que o no se tomaria en cuenta en absoluto
(asi los sistemas juridicos primitivos) o contribuiria sélo a delimitar,
no a fundamentar, la responsabilidad. El objetivismo tiene en favor
suyo varios argumentos. En primer término, que unicamente un he-
cho externo puede menoscabar las condiciones de convivencia, es de-
cir, comprometer los bienes juridicos. Esta orientacién puede, en se-
gundo lugar, concretar 0 realizar en elevada medida la seguridad
juridica, pues los hechos externos son aprehensibles sin equivocidad,
es decir, directamente, sin necesidad de un proceso previo inductivo,
que es necesario efectuar, por el contrario, para contrastar la presen-
cia’ de los contenidos mentales y animicos, dada la imposibilidad de
conocimiento procesal directo de los estados de conciencia (19).

Esta perspectiva metddica es la de la teoria cldsica del delito, re-
presentada ante todo por las contribuciones histdricas de Listz y de
Beling. El defecto de esta concepcidn es, sin embargo, doble. En pri-
mer término se desinteresa, al menos conceptualmente, de la natura-
leza de la accion conducente a la lesién del bien juridico. La accién
es entendida como informe fuerza causal, cuyas peculiaridades mate-
riales constitutivas no poseen generalmente significado para la afir-
macion —o para la negacion— de la antijuricidad. En segundo lugar,
la antijuricidad es entendida causalmente, es decir, no guarda rela-
cion con la direccidon finalista que se le imprima por el hombre.

La concepcidn objetiva bruta de la antijuricidad cedié prontamen-
te el paso al reconocimiento de elementos subjetivos del injusto. En
la doctrina contemporanea, incluso en la doctrina penal austriaca,
vinculada evolutivamente al objetivismo, esa orientacidon ha experi-
mentado un retroceso, al reconocerse que el injusto, si bien estd con-
formado por elementos prioritariamente objetivos, depende ulterior-
mente también de elementos subjetivos. Puede decirse, pues, que el
dolo es elemento subjetivo codeterminante de lo injusto (20).

(18) Sobre los contrastes de fondo evocados, vid. SUAREZ MONTES, F., Conside-
raciones criticas en torno a la doctrina de la antijuricidad en el finalismo, 1963.

(19) Vid. AYEr, A. J., El conocimiento de otras mentes, en «Ensayos filos6fi-
cos», trad. de F. Bejar, 1979, pp. 176 y ss. )

(20) Sobre el problema, vid. TRIFFTERER, O., Strafrecht, Allg. T., 1985, pp. 91
y ss., donde se sefiala que la atribucion del dolo al tipo ha sido introducida definitiva-
mente en la doctrina penal austriaca por Friedrich Nowakowski en su recensién al
Lehrbuch de Jescheck. Este estudio critico, Probleme der Strafrechtsdogmatik.— Zugleich
eine Besprechung von Jeschecks Lehrbuch des Strafrechts, fue publicado en 1972 y
se recoge en la coleccion de articulos de NowAkowski, Perspektiven zur Slraf;echt-
sdogmatik, 1981, pp. 1 y ss.; vid. SCHUNEMANN, B., Die deutschsprachige Strafrecht-
swissenschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und
13155 Wiener Kommentars. 1. Teil: Tatbestands- und Unrechislehre, en «GA», 1985, pp.

1y ss.
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B) El contraste precedente se planteaba entre una antijuricidad
entendida subjetiva u objetivamente. Esta primera alternativa cede el
puesto ahora a un segundo punto de vista formal, en el que se consi-
dera otra oposicion, es decir, si el juicio de antijuricidad se refiere
prioritariamente a la accion o, en su caso, al resultado de esa accidn.

Entre los rasgos mds caracteristicos de la teoria contempordnea
del delito se encuentra el de destacar que la accion es, indeperidiente-
mente o conjuntamente con el resultado, el fundamento de lo injusto
tipico (21). Las propiedades de la accion son, en consecuencia, mo-
mentos constitutivos de la tipicidad. En el tipo es el desvalor de ac-
cion el desvalor primario u originario, al que se conecta ex post el
desvalor de resultado, constituido por la consecuencia lesiva del bien
juridico protegido. Las normas juridicopenales prohiben primariamente
acciones. La norma base del delito de homicidio prohibe originaria-
mente emprender la accidn de matar a otro, es decir, realizar una
accion peligrosa, dolosamente dirigida a lesionar la vida humana.

Este punto de vista tendria que conducir a afirmar que el desvalor
de tentativa es el desvalor l6gicamente basico, primario, en si mismo
esencial, aunque necesitado aun de la produccién del resultado, es
decir, de que se le conecte el desvalor de resultado para proporcionar
una imagen no sélo parcial, sino total de lo injusto.

Hay que sefialar que el denominado desvalor de accion es todavia
un concepto formal, es decir, una nocién que puede sustancialmente
orientarse en varios sentidos.

La teoria finalista ve el nicleo del desvalor de accion en el dolo.
Este es la espina dorsal, el centro de lo injusto, que para Welzel
debe concebirse como injusto personal. Esta solucidn es demasiado
unilateral: destaca exageradamente el lado subjetivo y oculta la nece-
sidad del momento objetivo de la antijuricidad. El dolo no es elemen-
to fundamentador, sino solamente codeterminante, de lo injusto. Este
es una unidad de elementos objetivo-finales, peligrosidad potencial
de la accidn para el bien juridico, y subjetivo-finales, es decir, volun-
tad finalista humana orientada a realizar el tipo objetivo exterior.
El dolo codetermina, no fundamenta, lo injusto.

El desvalor de accion puede ser entendido primariamente como
desvalor objetivo-final, material, de accidn, es decir, ser identificado
con la peligrosidad de la accion. Es éste el sentido inicial, como vere-
mos seguidamente, de la actual teoria de la imputacion objetiva. Nues-
tro punto de vista es que este desvalor material de accion es elemento
ticito, general, de lo injusto, es decir, de todo tipo de delito, salvo
las excepciones que necesariamente tengan que admitirse (por ejem-
plo, delitos de peligro abstracto, tentativa imposible) como existentes
en el sistema.

(21) Huerta TociLpo, S., Sobre el contenido de la antijuricidad, 1983.
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El reconocimiento del desvalor objetivo, presente en la peligrosi-
dad potencial del acto para el bien juridico protegido, presenta en
la evolucion histérico-dogmatica insinuaciones y anticipaciones, que
s6lo en la actualidad han encontrado expresidon, aunque todavia limi-
tada, en la teoria general del delito. Esas anticipaciones, como antes
fue sugerido, estaban presentes en la teoria de la adecuacion, todavia
dentro del marco sistematico de la causalidad. En la actualidad se
han cifrado tales precedentes en la teoria de la imputacién objetiva.
De acuerdo con ella, causacién no equivale todavia a imputacion.
Esta requiere la presencia de una accién peligrosa, juridicopenalmente
prohibida, cuya peligrosidad se haya materializado (conexién de ries-
go) en la causacién del resultado tipico.

En la dogmatica alemana, la teoria de la imputacion objetiva se
ha relacionado preferentemente con los delitos materiales o de resul-
tado. Nuestro punto de vista, puesto de relieve en estudios anteriores,
es que la exigencia basica. inherente a este principio, se extiende a
todo el campo del Derecho penal (22).

Es éste también el criterio de la doctrina penal austriaca, en la
que se distingue entre imputacion objetiva general, referible a todo
delito —en consecuencia, también a los delitos formales o de simple
actividad—, e imputacion objetiva especial, nociéon vinculada a los
delitos materiales o de resultado (23).

El injusto exige, pues, una accién base peligrosa para el bien juri-
dico protegido. Es esa accidn la materia que prohiben primariamente
las normas juridicopenales, de acuerdo con un proceso historico que
remite retrospectivamente al pensamiento penal de la Iustracion, cuan-
do se destaca que una violacidon ético-religiosa es insuficiente para
la existencia del delito, es decir, que el injusto exige el peligro o le-
sion de derechos subjetivos y, ulteriormente, de bienes juridicos. Este
proceso halla tedricamente expresion en las contribuciones de Larenz
o Honig, en la direccién teleoldgico-valorativa y en lo que comprensi-
vamente puede a nuestro juicio designarse como dogmadtica postfina-
lista, cuyo representante mas caracterizado por la atencidén al momen-
to objetivo-final del concepto, aunque con desatencion para su
dimensién valorativo-normativa, es Claus Roxin.

La accién peligrosa para el bien juridico es el objeto radical de
las prohibiciones juridocopenales. Este criterio general podria tolerar
algunas excepciones, es decir, ser practicamente compatible con ele-
mentos alégicos, siempre que éstos respondiesen a motivos no discuti-
bles de necesidad u oportunidad juridica. Esto ocurre, por ejemplo,

(22) Torio LOPEz, A., Naturaleza y dmbito de la teoria de la imputacion objeti-
va, en «Anuario de Derecho penal y ciencias penales», 1986, pp. 33 y ss.; el mismo,
Fin de proteccion y dmbito de prohibicion de la norma, en «Estudios penales y crimi-
noldgicos», X, pp. 383 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG, E., ;Qué es la imputacion objeti-
va?, en «Estudios penales y criminoldgicos», cit., pp. 167 y ss.

(23)  TRIFFTERER, O., loc. cit., pp. 128 y ss.
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con los delitos de peligro abstracto, cuya exclusién del sistema penal,
es decir, cuya reconduccién al Derecho penal administrativo o de las
infracciones al orden, es sin duda procedente, pero cuya presencia
en el sistema penal puede explicarse excepcionalmente por razones
de necesidad. Puede ser esto admisible, por ejemplo, en modalidades
determinadas de tenencia ilicita de armas. Es dificilmente concebible,
por el contrario, en la expendicion de medicamentos o sustancias an-
ticonceptivas sin observar las prescripciones legales o reglamentarias,
donde parece encontrarse presente un abuso del ius puniendi estatal.
En esta hipdtesis legal no solo falta la accidn peligrosa basica. Tam-
poco existen razones practicas o de oportunidad que hagan inteligible
abandonar el campo del Derecho administrativo y acudir al Derecho
criminal. -

Otra hipotesis mads significativa en que se encuentra ausente la
peligrosidad de la accion es la tentativa iniddnea. Su punibilidad sig-
nifica una desviacion de los principios basicos de este modelo, desvia-
cidn que exige también una fundamentacion excepcional. En la tenta-
tiva imposible el objeto del reproche juridico es la voluntad enemiga
del Derecho, es decir, lo injusto posee un fundamento subjetivo. No
debe inducir a error que la punibilidad se delimite conforme a crite-
rios extrinsecos (impresidn, alarma de la colectividad), pues esto sélo
circunscribe la antijuricidad previamente establecida sin ninguna base
previa objetiva. En la tentativa imposible ha de verse una causa de
extension de la pena de la tentativa, no un caso natural de delito
intentado, lo cual deberia logicamente conducir a la imposicidén de
una pena atenuada (24).

El modelo acogido aqui supone un decisivo cambio frente a la
teoria finalista del delito, en la que el dolo, es decir, la finalidad
subjetiva del autor, no la finalidad objetiva de la accién, proporcio-
naba el nicleo del desvalor de accion. Es explicable que Armin Kauf-
mann estimase improcedente el criterio de la imputacion objetiva en
los delitos dolosos, dado que priva al dolo de la funcién definitoria
prioritaria de la accidn prohibida. De constituirse la accion objetiva-
mente peligrosa en materia originaria de la valoracién juridicopenal,
puede corresponder unicamente al dolo el papel de codeterminar con
ella lo injusto. El injusto seria asi una unidad de elementos objetivo-
finales —tendencia peligrosa de la accién—'y subjetivo-finales —dolo
dirigido a la realizacién del tipo objetivo.

El desvalor de resultado, unitariamente con el desvalor de accidn,
cofundamenta lo injusto en la teoria actual del delito. No despliega

(24) Sobre el problema, CEREZO MIR, J., Lo objetivo y lo subjetivo en la tentati-
va, Valladolid, 1964; NURNEz BARBERO, R., E! delito imposible, 1963; RODRIGUEZ MouU-
RULLO, G., en CORDOBA RODA, RODRIGUEZ MoOURULLO y CasaBO Ruiz, Comentarios
al Codigo Penal, 1, reimp. 1972, pp. 65 y ss.; FARRE TrePAT, E., La tentativa de
delito (Doctrina y Jurisprudencia), 1986, pp. 36 y ss., donde se opta por un criterio
prioritariamente objetivo, ulteriormente subjetivo.
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la funcion unilateral que le atribuyd la dogmatica cldsica en la que
operaba como condicién necesaria y suficiente de la antijuricidiad.
Por otra parté, el resultado tampoco puede reducirse a simple condi-
cidn objetiva de punibilidad. El injusto es, pues, una unidad superior
comprensiva del desvalor de accion y del desvalor de resuitado.

Puede sefialarse, finalmente, que los modelos aludidos, dentro de
limites solamente indicativos, no estan prefigurados por ¢l Derecho
positivo. No se deducen tampoco de la ley. Son figuras juridicas a
priori. Pueden concebirse como estructuras formales, desde las cuales
crecen y se desarrollan las diversas teorias del delito.

Estas presentan un cardcter relativo. Son respuestas historico-
culturales, elaboraciones desprovistas de resistencia, condenadas a ex-
perimentar mutaciones o sustituciones en el decurso historico. De nuevo
cabe recordar con Gustav Radbruch que cada tiempo ha de reescribir
su propia teoria general del delito. Pensamos que para el sistema de
valores del Estado de Derecho y el pensamiento tedrico del postfina-
lismo esta criticamente justificada una teoria del delito en que (a) la accion
peligrosa (b) dolosamente dirigida a la produccion del hecho descri-
to en el tipo objetivo, (c) se conciba como materia basica de la
prohibicién, es decir, de la valoracion negativa juridicopenal, o sea,
de la tipicidad.

\%

Son multiples las conclusiones que cabe obtener de la anterior ex-
posicion.

En primer término, hay que reiterar que en la parte especial pro-
porciona la figura de delito solamente un marco lingiiistico, precisa-
mente un marco fluido, dentro del cual ha de circunscribirse median-
te interpretacion el particular injusto punible. Esta delimitacion se
consigue conforme a criterios teleologicos, pero, en definitiva, me-
diante una valoracion juridica.

En la parte general, cabe reiterar en segundo lugar que numerosos
problemas de maxima significacion, como la relacién de causalidad,
los delitos de comisién por omisidn, etc., carecen de respuesta en
la ley. En otros campos igualmente significativos el Derecho positivo
no proporciona realmente premisas, sino simples puntos de apoyo pa-
ra el desenvolvimiento teorico del concepto. Asi sucede con la base
positiva del dolo, de la tentativa o de la codelincuencia. ’

La reconstruccion de los conceptos y categorias de la teoria gene-
ral del delito, en tercer lugar, no surge de la nada. Descansa en mo-
delos tedricos, fundamentalmente aprioristicos, que no se obtienen
del Derecho positivo, sino que estdn ldgicamente antepuestos a él.
Los sistemas penales se pliegan a estos modelos antagdnicos con rela-
tiva plasticidad. Dentro de éstos destaca la contraposicién formal,
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a priori, entre un sistema cuya base sea la resolucidén criminal o, por
el contrario, el hecho exterior. O en otro sentido, entre un paradigma
cuyo soporte sea la accidn (desvalor de acciéon) o, inversamente, el
resultado de la accidn, es decir, la lesion del bien juridico protegido
(desvalor de resultado)..

En la presente exposicion se ha concedido que el nucleo de lo
injusto estd dado por el desvalor objetivo final de la accion, es decir,
por la tendencia peligrosa de la accidon. En la tentativa idonea se ha-
lla, en consecuencia, €l punto de partida 16gico y material del sistema
penal. Esto supone que la tentativa inidénea, como brevemente se
ha anticipado, sea una realidad extravagante, es decir, una verdadera
desviacién dentro de un sistema asi concebido. Como tal desviacion
reclama una explicacion particular. No puede ser legitimada, frente
a lo que sostiene la teoria subjetiva, como una forma natural, genui-
na, de tentativa, sino como una causa de extensién de la pena de
la tentativa propia. El fundamento de la tentativa imposible, ausente
en ella el coeficiente objetivo final, se encuentra en la resolucion sub-
jetiva, con lo que el sistema recibe un cuerpo extrafio, aproximandose
a un Derecho penal del animo (o segun otro punto de vista no consi-
derado aqui, a un Derecho penal de peligrosidad). El hecho de que
en la tentativa inidonea se exija una alarma, es decir, una impresioén
negativa de la colectividad respecto a la vigencia del orden juridico
—lo que lleva a excluir de su ambito la tentativa irreal o la tentativa
supersticiosa—, no es un elemento intrinseco, sino extrinseco, delimi-
tativo, de un injusto previamente circunscrito con base en el dolo,
es decir, en la resolucién delictiva del sujeto.

La teoria general del delito es un cuadro de respuestas racionales
a los problemas que plantea la realidad criminal. Podria —y con toda
seguridad, tendria— que ser elaborada con una visién menos territo-
rial 0 mds cosmopolita, prescindiendo de toda referencia a cualquier
sistema positivo. Esta tarea no es desconocida en la ciencia del Dere-
cho penal. Las grandes exposiciones politico-criminales del pasado (Bec-
caria, Filangieri, Rossi) caminan delante de la legislacion. Del mismo
modo podrian desenvolverse los sistemas dogmaticos, como investiga-
¢idn critica de los problemas fundamentales de la parte general y de
la parte especial. El presente, cuando se trata de la unificacion legis-
lativa de grandes espacios juridicos, llama precisamente en esta di-
reccion.

La teoria general del delito presupone siempre una decisién funda-
mental. Por encima de los grandes contrastes dogmaticos, sistemati-
cos, se halla el punto de .conexion con los valores del Derecho.

La consideracién légico-formal se dirige al sistema positivo. Su
elemento propio es el tenor de las reglas juridicas, el momento lin-
giiistico de la legislacién. La confianza en que las prohibiciones juri-
dicas pueden traducirse en proposiciones lingiiisticas inequivocas per-
tenece al pasado. Ha sido rectificada  por la hermenéutica
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contempordnea. El lenguaje obtiene significacion en un contexto his-
torico, ante todo en un contexto social. El perfil lingiiistico de los
tipos es fluido, sinuoso, borroso, como ha procurado mostrar la ex-
posicion anterior.

El tipo ha de ser reorientado, reconstruido, reinterpretado teleolo-
gicamente. Las hipoétesis estudiadas (homicidio, violacion, robo con
violencia o intimidacion, falsificacion documental, cohecho), ponen
de relieve la necesidad de una comnsideracion teleoldgica, racional, de
la norma. En la parte general el pensamiento teleoldgico ha experi-
mentado un fuerte impulso en el presente. Pero la consideracién te-
leologica conduce con frecuencia a un «non liquet», es decir, exige
ser complementada mediante una apreciacién valorativa. En la cons-
truccion penetra siempre una discrecionalidad insuprimible. La llama-
da ciencia juridica no responde verdaderamente a las exigencias del
método cientifico '

Las proposiciones cientificas son contrastables, es decir, refutables
o falsables (25). Esta posibilidad esta cerrada a las proposiciones juri-
dicas. La cuestion de si es procedente la prohibicién universal del
aborto doloso, de si lo es el sistema de los plazos o el de las indica-
ciones, se decide en ultimo término estimativamente. La validez de
la proposicion juridica depende de la premisa axioldgica a_la que re-
mite, pero la exactitud de esta premisa no es demostrable. La cues-
tion de si el Derecho debe preferentemente crear certeza en el inter-
cambio social, de si debe promover utilidad o bienestar para el mayor
nimero de seres humanos, o de si debe garantizar la justicia distribu-
tiva, es un interrogante axiologico. La incontrastabilidad de las pro-
posiciones juridicas habla de un diferente estatuto epistemoldgico frente
a las declaraciones de la ciencia (26).

Lo expuesto no equivale, sin embargo, a una actitud ambigua o
equivoca, sobre la dialéctica de los valores juridicos dentro del siste-
ma penal. El andlisis muestra que el Derecho penal no es una logica.
El lenguaje nunca permite una formacion silogistica, clasificatorio-
deductiva, ni del sistema, ni de la decisién juridica. El lenguaje no
consigue nunca un perfil seguro de las eventuales «premisas mayores»
de ese sistema. Por eso el nivel logico ha de ser completado en un
plano racional, finalista, teleoldgico. En la teoria juridica se tiene
en cuenta, por ejemplo, si la accion, ademds de estar formalmente
comprendida en el concepto, es 0 no peligrosa para el bien juridico

(25) Sobre ello, vid. PoprERr, K., La [dgica de la investigacion cientifica, trad.
V. Sanchez de Zavala, 4.2 reimp., 1977.

{26) Este tipo de problemas, cuando no son ignorados, interesan poco en la actua-
lidad. En décadas precedentes constituian el niicleo de la formacién juridica académi-
ca. Hoy la reflexion filosofico-juridica, ante todo los presupuestos epistemoldgicos de
las disciplinas juridicas, ha cedido el paso a algo que, cuando no es simple exégesis,
es exagerado designar como «politica criminal».
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protegido, produce menor perjuicio que beneficio, etc. Estas conside-
raciones no son ldgicas, sino teleoldgicas.

Puede ser interesante seflalar que la investigacion clasica de los
tipos penales ha detectado la existencia de elementos del juicio cogni-
tivo, en «los que se trata de caracteristicas tipicas sobre las que ha
de recaer un determinado juicio con arreglo a la experiencia y a los
conocimientos que ésta proporciona..., asi cuando se trata —afirma
Mezger, después de mencionar otros ejemplos— de determinar si una
conducta es peligrosa o de si lo es, asimismo, un medio determinado
para la comision del delito...» (27).

En esta linea puede decirse también que la peligrosidad de la ac-
cion es elemento constante, es decir, elemento del juicio cognitivo
permanente de todos los tipos penales. Es éste el sentido de la teoria
de la imputacion general objetiva, considerada desde su perspectiva
prevalorativa, es decir, teleoldgica. La funcion de los elementos des-
criptivos de los tipos es, pues, menos absoluta, menos definitiva, mas
dialéctica, dado que aparecen circunscritos por consideraciones empi-
ricas, racionales, finalistas: la conexidén potencial de riesgo —lo que
hemos denominado en otro trabajo peligro hipotético— (28) es una
caracteristica general del tipo, ausente Unicamente en campos excep-
cionales, como la tentativa imposible, los delitos de peligro abstracto,
etc., campos que se hallan precisados de una explicacion diferencial.

La consideracién teleoldgica no logra delimitar nunca, sin embar-
go, los limites del concepto, tratese de la parte especial (figura del
delito) o de la parte general (por ejemplo, causas de justificacion).
La configuracién del concepto supone siempre una apreciaciéon valo-
rativa. En las proposiciones: juridicas penetra, pues, insuprimiblemen-
te un momento discrecional. Puede hablarse de una vulnerabilidad
e incluso de una menesterosidad cientifica de la reflexién juridica.
Hruschka ha puesto nitidamente de relieve el dato de que la ciencia
juridica es una disciplina valorativa. Pero advierte profundamente que
la valoracién ha de suceder, es decir, no ha de anteponerse a las
consideraciones logicas. A la pregunta de por qué se tiene que proce-
der légicamente, o sea, de por qué no hay que proceder sélo valorati-
vamente, hay que contestar —dice— que no debe actuarse ilégica-
mente, pues en caso contrario, ‘el precio que hay que pagar es la
irracionalidad del discurso (29). Hruschka destaca también que el De-
recho tiene que ver con valoraciones, lo que lleva a algunos juristas,
ante todo a los juristas principiantes, a creer que con la valoracién

(27) Tratado de Derecho penal, 1, 2.* ed., trad. de J. A. Rodriguez Mufioz, pp. 374
y ss.

(28) Vid. Torio LoPEzZ, A., Los delitos de peligro hipotético. Contribucion al es-
tudio diferencial de los delitos de peligro abstracto, en «Anuario de Derecho penal
y ciencias penales», 1981, pp. 825 y ss.

29) Loc. cit., p. XVIL.
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esta todo hecho..., a comenzar con la valoracidon, en vez de atenerse
previamente a las leyes de la logica (30).

La valoracion es el momento final de la actividad tedrica y practi-
ca del jurista. Es el plano en que el destino del concepto se decide.
Esta consecuencia final no es deseable, es decir, distancia al Derecho
de las ciencias empiricas, pero no parece.discutible que el proceso
tedrico se desenvuelve y despliega asi. Biologia, psicologia y sociolo-
gia criminal son constitutivamente ciencias empiricas. La denomina-
da ciencia|del Derechojes, en ultimo término, por el contrario, refle-
xién valorativa o normativa. El dato y conocimiento empiricos no
deciden nunca el sentido final de los conceptos y normas juridicas.
Este sentido tiene que ver siempre con una valoracion.

Esta apreciacion valorativa, generalmente latente u ocdlta, es mas
diafana y visible cuando se trata de delimitar el punto uitimo del
radio de prohibicién de la norma, pero estd siempre presente en la
actividad del jurista. En el caso citado del disparo realizado a corta
distancia con dolo de matar, contra toda apariencia también se decide
el problema valorativamente. El proceso metddico discurre por una
fase l6gica, en que se considera la adecuacion del hecho al tipo (sub-
suncion). Transita después por una fase teleoldgica, donde se concede
que la accién peligrosa ha cristalizado progresivamente en la produc-
cidn del resultado tipico. Pero sélo en el juicio de antinormatividad,
es decir, en la determinacién de que la accion con su resultado se
halla comprendida en la prohibicién del homicidio, encuentra el tra-
tamiento de la hipdtesis su verdadera coronacion. Este momento fi-
nal, normativo, valorativo, suele pasar inadvertido «cuando las cosas
estan claras». Entonces se resuelve la hipétesis por medio de una apre-
ciacion sintética, cuyos estratos pueden permanecer ocultos. Es este
el error de Haft cuando afirma que en los delitos de resultado tiene
que mediar un nexo entre accion y resultado, de modo que éste apa-
rezca como «obra» de su autor... En muchos casos, dice Haft, esto
no es problematico y sobre ello no deberia desperdiciarse palabra al-
guna (asi, si A dispara sobre V dandole muerte no se precisa ningtin es-
fuerzo para conocer que la muerte de V es obra de A). Desde nues-
tro punto de vista cabe oponer a esta tesis, sin embargo, que la inves-
tigacion juridica es aliin mas necesaria cuando la realidad parece clara
€ incluso obvia. En tales hipétesis, el analisis juridico ha de mostrar
también los planos constitutivos de los conceptos y dar los pasos pre-
cisos para llegar a una solucion (30 bis).

Es, pues, en las hip6tesis limite cuando emergen anah’ticamente los diver-
sos planos integrantes de esa sintesis. Entonces el tratamiento de casos exige
destacar el plano objetivo-final (peligrosidad de la accidn para el bien juri-
dico, conexion de riesgo) y el valorativo-normativo (contradiccidn del

(30) Loc. cit., p. XVIIL.
(30 bis) HAFrT, F., Strafrecht, A. T., 1980, p. 41.
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hecho con la norma base del tipo del homicidio, no con otra norma
juridicopenal diversa). Paralelamente, la admisibilidad de la teoria de
la probabilidad o, por el contrario, del consentimiento en el campo
del dolo eventual, como ha sido sugerido, no se decide l6gica, ni
teleoldgica, sino axiologicamente. Seria ilusorio hablar de prueba cien-
tifica en favor de una u otra concepcion. En el plano teérico, dogma-
tico, no sucede nada diametralmente opuesto a lo que ocurre en el
ambito legislativo. En éste es visible pldsticamente la discrecionalidad
del legislador. Unicamente mediante el definitivo ita ius esto legislati-
vo se elevan las consideraciones racionales, finalistas, precedentes a
norma juridica vinculante.

La formacion conceptual juridica, lo mismo que la formacién le-
gislativa, es expresién de un relativismo axioldgico o cultural, lo cual
explica la sucesion, pero también la coexistencia, de modelos tedricos
multiples en el espacio y en el tiempo. Brandt pone nitidamente de
relieve el sentido del relativismo cultural cuando se refiere al conflicto
de axiomas morales fundamentales entre diversos individuos o gru-
pos. Las valoraciones, afirma, pueden referirse al mismo objeto, y
los acontecimientos, acciones o situaciones ser también iguales, en
el sentido de que poseen para ambas partes igual significacién. Los
romanos, recuerda Brandt, consideraron el parricidio como un grave
delito, para el cual fijaron la pena capital. En algunas sociedades
primitivas era, por el contrario, un deber de los hijos dar muerte
al padre, enterrandolo vivo al cumplir sesenta afios, con independen-
cia de su estado de salud. Brandt evoca las conocidas palabras de
Protagoras cuando ensefiaba que «los atenienses estimaban incorrecta
la exposicién de los hijos no deseados, mientras los espartanos la
consideraban moralmente legitima...». Protdgoras recomendaba que
cada participante en el debate siguiese el propio criterio (31).

Lo que caracteriza al Estado de Derecho, frente al monolitismo
valorativo del Estado autoritario, es precisamente su pluralismo valo-
rativo, es decir, la posibilidad de que sobre la misma materia recaigan
apreciaciones discrepantes. La reduccién de estas antinomias, no su
promocion ideoldgica, es la tarea de la ciencia critica del Derecho.
El conocimiento de las propiedades de la realidad disminuye la disi-
dencia. La ciencia juridica progresa cuando se antepone a los juicios
de valor la racionalidad de los juicios de hecho. Este progreso estd
en relacion estrecha con los esfuerzos de la sociologia juridica con-
tempordnea, con el analisis econdmico del Derecho y con la incorpo-
racién de la psicologia cientifica al dominio de la jurisprudencia ted-
rica y practica. En el Derecho penal estd en conexion con la sociologia
y la psicologia criminal, pero ante todo con la consideracion cientifi-
ca de los presupuestos de la norma. La teoria de la imputabilidad,

(31) Vid. BranpT, R. B., Drei Formen der Relativismus, en «Texte zur Ethiky»,
recop. de Dieter Birnbacher y Norbert Hoester, 6 Aufl., 1987, pp. 42 y ss.
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por ejemplo, no puede ser reconstruida de espaldas a la ciencia. El
hiperemotivismo axiolégico visible en algunos campos —por ejemplo,
en la discusion del aborto, de la eutanasia o de los delitos sexuales—
experimentaria una considerable reduccidn si se dispusiera de imdge-
nes empiricas y de informacién psicoldgica suficientes. Sucede lo con-
trario, por no mencionar otros casos, en el debate actual sobre el
delito de violacion, donde es observable una falta caracteristica de
soporte critico: se formulan postulados sin conocer la criminologia
del autor ni de la victima, y la discusion se desarrolla al margen tam-
bién de la psicologia del testimonio, que en este delito desempefia
una funciéon fundamental.

La posibilidad de reducir el campo de la discrecionalidad en la
formacion de las proposiciones juridicas ha sido suscitada por Zippelius;
quien afirma que éstas no pueden ser sometidas al método de
las ciencias empiricas. Como ha sido sefialado, las proposiciones juri-
dicas no son falsables o refutables. Pero si que es posible describir
bien sus presupuestos, mostrar los planos del debate, clarificar ince-
santemente las premisas, ponderar las consecuencias de cada tesis,
hasta conseguir un consenso racional (32). Cabria, pues, proponer que
el jurista someta constantemente el sistema a permanentes interrogan-
tes, del mismo modo que el cientifico somete a escrutinio y contrasta-
cidn incesante sus proposiciones tedricas. Esta disposicién cientifica
contribuiria a un sistema penal tedrico menos artificioso y escoldsti-
co, es decir, a un pensamiento penal menos abstracto y mds racional.

Tal informacidén previa hay que pedirla del legislador, del juez
y del jurista dogmatico. Por ejemplo, la discusion sobre el aborto
no puede emprenderse sin base biologica. Lo que se observa, por
el contrario, en las grandes contraposiciones ideoldgicas sobre el pro-
blema es frecuentemente una ostensible falta de informacion. En el
debate sobre la eutanasia toma a veces el discurso un giro naif. Para
nada se toma en cuenta los presupuestos bioldgicos, cientificos, ni
los riesgos que puedan surgir para la vida humana de su difusién
incontrolada en los hospitales. La dicotomia justo/injusto, la féormula
emocional del derecho a una muerte digna o alusiones ideoldgicas
que no tienen que ver mucho con el problema, flotan sin el soporte
de datos empiricos que las doten dialécticamente de contenido. Es
cierto, sin embargo, que incluso cuando se cuenta con buena infor-
macidn penetra finalmente en toda decision juridica un momento dis-
crecional o valorativo.

La cuestién inquietante de la faita final de racionalidad de las
proposiciones juridicas se ha ponderado criticamente por la teoria de
la medicién de la pena, es decir, en lo que suele estimarse como coro-
nacion de la teoria general del delito. También advierte Bruns sobre

(32) Vid ZiepeLius, R., Zur Funktion des Konsenses in Gerechtigkeilsfragen, en
«Festschrift fiir Hans-Jiirgen Bruns zum 70. Geburtstag», pp. 1 v ss.
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la vision unilateral de la medicién judicial de la pena, menos como
acto intelectual que como decisién voluntativa. Esto sucede, dice Bruns,
porque se considera la medicién de la pena como acto de justicia
distributiva y no como suceso 1ogico del conocimiento. Los peligros
que acechan en la medicidn judicial de la pena podrian ser controla-
dos, afirma Bruns, mediante objetivacion de las opiniones en el seno
del Tribunal y reconduccion del acto subjetivo de valoracion a facto-
res racionalmente comprensibles (33).

El balance final de este estudio es que las proposiciones y el siste-
ma de la teoria del delito son unidades dialécticas constituidas por
planos diversos: seguridad juridica, proteccion de bienes juridicos y
orientacion a valores. Esto conduce a que no quepa hablar de ura,
sino de muiltiples teorias del delito. Las oposiciones entre las teorias
del delito no son absolutas, sino relativas. Lo que cientificamente hay
que postular es la autoconciencia tedrica de esta relatividad. La prac-
tica tedrica de la dogmatica tendria que adquirir mds concrecidn, aten-
der mas a las consecuencias y orientarse en medida mayor por el
valor de humanidad y por la dignidad de la persona (34).

(33) Vid. Bruns, H. J., Straftumessungsrecht, 2 Aufl., 1974, pp. 17 y ss.

(34) Vid. TRIFFTERER, O., loc. cit., p. 91, quien destaca, de conformidad con
Jescheck, que la precaucion frente a la abstraccion posee fundamento. Esto sélo puede
ser corregido apelando a la antijuricidad material —como se mantiene también en el
presente trabajo— y con la orientacion del sistema del Derecho penal, frente a los
criterios puramente formales de la teoria del delito, a la humanidad vy la dignidad
del hombre; sobre la necesidad de una consideracién metédica alejada de la retérica
y lo emocional, es decir, critica y dialéctica de la dignidad del hombre y del principio
de humanidad con base en la historia de la pena, vid. Torio LOPEZ, A., La prohibi-
cion constitucional de los tratos inhumanos y degradantes, en «Poder Judicial», 2.2 época,
4, 1986, pp. 69 y ss. Debe consultarse el trabajo excelente de GONZALEZ VICEN, F., El neo-
kantismo juridico axioldgico, en Anuario de Filosofia del Derecho, 1986, pp. 249 y ss.






