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Sobre el alcance, significado material, funcién, ubicacion sistemati-
ca y relacién reciproca entre los conceptos de merecimiento de pena y
de necesidad de pena (categorias utilizadas sobre todo en la dogmatica
penal alemana: Strafwiirdigkeit, merecimiento de pena, y Strafbediirf-
tigkeit o Strafbediirfnis, necesidad de pena) no existe unanimidad en
absoluto (1). Las coincidencias al respecto no van m4s alld de la mera
definicién formal, tautolégica, consistente en que «merecimiento de pe-

(*) Versién ampliada de la ponencia que bajo el titulo «Die Beziehung von Straf-
wiirdigkeit und Strafbediirftigkeit zum Verbrechensaufbau» presenté al «Coléquio Inter-
nacional para um sistema de Direito penal esropeu» / «Internationales Kolloquium
Bausteine eines gemeineuropaischen Strafechtssystems», dirigido por los Profs. Schiine-
mann y Figueiredo Dias y celebrado en la Universidad de Coimbra del 20 al 22 de mayo
de 1991 con motivo de la investidura como Doctor honoris causa del Prof. Claus Roxin.
En la traduccién al espaiiol de la version original alemana ha colaborado sustancialmente
mi discipulo José Manuel Paredes Castaiién, de la Universidad de Le6n, por lo que debo
manifestarle piiblicamente mi agradecimiento.

(1) Cfr., con ulteriores referencias, las exposiciones, bastante divergentes, de AL-
WART, Strafwiirdiges Versuchen, 1982, pp. 21 ss., 50 ss.; BLOY, Die Beteiligungsform
als Zurechnungstypus im Strafrecht, 1985, pp. 30 ss.; VOLK, Entkriminalisierung durch
Strafwiirdigkeitskriterien jenseits des Deliktsaufbaus, ZStW 97 1985, pp. 872 ss. Sobre
el interesante modo en que se aplican los conceptos de merecimiento de pena y de anti-
juridicidad «merecedora de pena» en la doctrina japonesa, cfr. ASADA, Strafwiirdigkeit
als strafrechtliche Systemskategorie, ZStW 97 1985, pp. 465 ss.



22 Diego-Manuel Luzén Pefia

na» significa que la conducta del autor merece una pena (por tanto, que
la punicién es merecida), y que «necesidad de pena» significa que se ne-
cesita la pena.

Incluso acerca del origen del concepto existe poca claridad. Asi,
por ejemplo, Bloy (2) retrotrae los primeros casos de aplicacién del
concepto de merecimiento de pena a Gallas (3) y Sauer (4), mientras
que Volk (5) ve el origen del concepto ya en el siglo XIX. En todo caso,
la diferenciaci6én consciente entre merecimiento y necesidad de pena ha
tenido lugar en las dltimas décadas.

Segiin una opinién muy extendida, el merecimiento de pena expresa
un juicio global de desvalor sobre el hecho, en la forma de una desapro-
bacién especialmente intensa por concurrir un injusto culpable especial-
mente grave (injusto penal) que debe acarrear un castigo, mientras que
la necesidad de pena presupone el merecimiento de pena y significa que
un hecho en si merecedor de pena ademas necesita ser penado, ya que
en el caso concreto no existe ningtin otro medio disponible que sea efi-
caz y menos aflictivo. Asf p. €j., Bloy propone entender el concepto de
merecimiento de pena bajo el enfoque del (des)valor ético-social y juri-
dico y, por el contrario, la necesidad de pena atendiendo al aspecto de la
adecuacién de la punicién desde puntos de vista preventivos (6). O por
su parte, Schiinemann (7) deduce el merecimiento de pena de la existen-
cia de un menoscabo suficientemente importante de un bien juridico
merecedor de proteccién, pero opina que la necesidad de pena presupo-
ne ademas la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad de la protec-
cién juridicopenal. Por el contrario, Giinther toma como punto de
partida la necesidad de pena («exigencia de pena»: «Strafbediirfnis»)
para proponer luego restricciones mediante el merecimiento de pena (=
proporcionalidad): por exigencia de pena o exigencia de proteccion pe-
nal entiende, conforme al pensamiento de la subsidiariedad, que una pe-
na es necesaria si no existe ningan otro medio eficaz menos lesivo; sin

(2) Die Beteiligungsform, 1985, pp. 28, 32.

(3) Griinde und Grenzen der Strafbarkeit, en: Beitrige zur Verbrechenslehre,
1968, pp. 1 ss., 16 5., 32-34.

(4) Allgemeine Strafrechtslehre, 3.2 ed. de Grundlagen des Strafrechts, 1955, pp.
19 s.; Derecho penal, PG, trad. de DEL ROSAL y CEREZO, Barcelona, Bosch, 1956, pp.
35 ss., donde sin embargo se traduce merecimiento de pena por «punibilidad»: ver nota
* en pp. 36 s. de DEL ROSAL.

(5) ZStW 97 1985, p. 872 n. 2, con referencias a Mittermaier y Jagemann/Brauer.

(6) Cfr. BLoy, Die dogmatische Bedeutung der Strafauschliefungs- und Straf-
aufhebungsgriinde, 1976, pp. 227 ss., 243 ss.; y sobre todo: Die Beteiligungsform,
1985, pp. 30 ss.

(7) Der strafrechtliche Schutz von Privatgeheimnissen, ZStW 90 1978, pp. 40 s.,
54 ss.; Methodologische Prolegomena zur Rechtsfindung im Besonderen Teil des Strafrechts,
Festschrift f. Bockelmann, 1979, pp. 129 ss.; Die Zukunft der Viktimo-Dogmatik: die vikti-
mologische Maxime als umfassendes regulatives Prinzip zur Tatbestandseingrenzung
im Strafrecht, Festschrift f. H. J. Faller, 1981, pp. 358 ss.
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embargo, a pesar de la existencia de necesidad de pena, una conducta
puede no ser merecedora de ella cuando —y porque— una pena signifi-
caria una reaccién desproporcionadamente grave frente a la misma (8).
Asf pues, de acuerdo con la concepcidn de Giinther, €l merecimiento de
pena supondria un limite adicional a la exigencia o necesidad de pena.

Por otra parte, hay también opiniones segiin las cuales se compone
un concepto amplio de merecimiento de pena a partir del merecimiento
de pena en sentido estricto y de la necesidad de pena (por ejemplo,
Sax (9) o Schmidhduser (10)), y otras, al contrario, como la de Volk, se-
giin la cual dentro del sistema penal merecimiento de pena y necesidad
de pena en definitiva acaban desembocando en lo mismo, puesto que el
juicio de desvalor cumple funciones, y, a la inversa, también los fines de
la pena estén vinculados a valores (11): sin embargo, en todo caso y si
hubiera que elegir, Volk preferiria englobar méas bien ambos aspectos ba-
jo el término necesidad de pena (12).

Por lo que se refiere a la ubicacion sistemética de ambos conceptos
dentro —o fuera— de la estructura del delito, se defienden igualmente
opiniones completamente distintas.

Segfin una concepcién muy probablemente mayoritaria, el mereci-
miento de pena y/o la necesidad de pena operan como principios mate-
riales generales precisamente dentro de los elementos de la sistemdtica
del delito. Pero a partir de ahi existen enfoques diversos acerca de cudles
son los elementos en cuestion. Para unos, todos los elementos del delito,
0 sea, injusto tipico, culpabilidad, pero también las condiciones de puni-
bilidad, han de ser concebidos desde el punto de vista de los criterios de
merecimiento y de necesidad de pena (asi, por ejemplo, Bloy (13),
Schmidhduser (14) o, con una visién distinta, Jakobs (15), que relaciona
y vincula las distintas condiciones de punibilidad también con el injusto

(8) Cfr. GUNTHER, Die Genese eines Straftatbestandes. Eine Einfithrung in Fra-
gen der Strafgesetzgebungslehre, JuS 1978, pp. 12 s.; Strafrechtswidrigkeit und Strafun-
rechtsausschlufl, 1983, pp. 193 ss., 236 ss.

(9) Grundsitze der Strafrechtspflege, en: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die
Grundrechte, 111, vol. II, 2.2 ed., 1972, pp. 925 ss.

(10) AT, 2.* ed., 1975, 2/14 ss. Vid. en el mismo sentido otras referencias de GA-
LLAS, ESER y M.-K MEYER en Bloy, Die Beteiligungsform, 1985, pp. 34 s., n. 91-93.

(11) VoLK, ZStW 97 1985, pp. 894 ss. (898 5.).

(12) ZStW 97 1985, p. 899. También LANGE, Literaturbericht: Strafrecht-AT,
ZStW 63 1951, pp. 457 s.

(13) Strafaufhebungsgriinde, 1976, pp. 242 ss., 158 ss. (criterios de necesidad de
pena en el desistimiento de la tentativa; por el contrario -pp. 224, 251-, en otros impedi-
mentos a la punibilidad operan intereses no politicocriminales, sino de politica juridica);
Die Beteiligungsform, 1985, pp. 37 ss.: la concepcién del delito como conducta mere-
cedora y necesitada de pena ha de plasmarse en todos los elementos del mismo, en sus
aspectos valorativos y teleolégicos.

(14) AT, 1975, 2/14, 12/2, 13/2-7.

(15) AT, 1983, 10/15 ss., 10/2 ss., 10/18 ss.
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y con la culpabilidad). Para otros, por el contrario, el merecimiento de
pena y los aspectos de los fines de la pena llegan hasta la culpabilidad
inclusive, mientras que las especiales condiciones objetivas y subjetivas
de punibilidad no tienen relacién alguna con consideraciones politico-
criminales sobre la pena, sino con intereses de politica juridica general:
asi p. ¢j. es la diferenciacién que realiza Roxin (16). Por lo demds, la
concepcion de Roxin se aproxima a la diferenciacion entre merecimien-
to y necesidad de pena —aunque realmente €l no realice nunca dicha di-
ferenciacién expresamente— conforme al criterio de que el injusto
tipico y la culpabilidad con el sentido tradicional dan lugar ya al mere-
cimiento de pena, pero que la necesidad de pena se comprueba tGnica-
mente en la categoria de la responsabilidad (17) (o culpabilidad en
sentido amplio (18)), compuesta por la culpabilidad en sentido estricto y
la responsabilidad de cufio preventivo; pues en efecto, para Roxin, la
responsabilidad se determina en virtud de las exigencias preventivas de-
rivadas de los fines de la pena (19). Otra variante es la posicién de Ja-
kobs (20), segiin la cual los principios de merecimiento y de necesidad
de pena se plasman y funden de forma inseparable en cada elemento del
delito; ahora bien, segiin €1 estos elementos son exclusivamente el tipo,
el injusto y la culpabilidad, sin anadir la categoria de la punibilidad,
pues las condiciones de punibilidad van ya incluidas en los elementos
citados. En contraste con las anteriores posiciones, otros (por ejemplo,
Gallas (21)) prefieren concentrar las consideraciones acerca del mereci-
miento de pena (incluyendo, dado el caso, las de necesidad de pena) en
" un Gnico elemento del delito: en el tipo, el cual, en una concepcién revi-

(16) Cfr. Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2.%ed., 1973, pp. 15 ss., 36 ss.;
Politica criminal y sistema del Derecho penal (trad. de la 1.% ed. por MUNOZ CONDE),
1972, pp. 40 ss., 71 ss.

(17) Asi Roxw, Kriminalpolitik, 1973, p. 34 (Politica criminal, 1972, p. 68);
«Schuld» und «Verantwortlichkeit» als strafrechtliche Systemkategorien, Festschrift f.
Henkel, 1974, pp. 184 ss. («Culpabilidad» y «responsabilidad» como categorias siste-
miticas juridicopenales, en: Problemas basicos del DP, trad. de LUZON PENA, 1976, pp.
212 ss.); Zur jiingsten Diskussion iiber Schuld, Pravention und Verantwortlichkeit im
Strafrecht, Festschrift f. Bockelmann, 1979, pp. 284 ss. (Culpabilidad, prevenci6n y res-
ponsabilidad en DP, en: Culpabilidad y prevencién en DP, trad. de MuNOzZ CONDE,
1981, pp. 155 ss.); Zur Problematik des Schuldstrafrechts, ZStW 96 1984, pp. 642 ss.,
656; Strafrecht AT, I, 1992, pp. 536 ss.

(18) Cfr. RoxiN, Kriminalpolitik, 1973, pp. 15 s., 33 ss. (Politica criminal, 1972,
pp. 40 s., 67 ss.); Festschrift f. Henkel, 1971, pp. 181 s. (Problemas bésicos del DP,
1976, pp. 209 s.); AT, 1, 1992, p. 537.

(19) Loc. cit. en n. 17-18.

(20) Loc. cit. en n. 15.

(21) Beitrige zur Verbrechenslehre, 1968, pp. 32 ss., 42; BLoY, Beteiligungs-
form, 1985, p. 33, cita como punto de partida de esta tesis una observacién de
SCHAFFSTEIN, Rechtswidrigkeit und Schuld im Aufbau des neuen Strafrechts-
systems, ZStW 57 1938, p. 297.
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sada del mismo, de entre el amplio conjunto del injusto culpable selec-
ciona lo que desde un punto de vista penal es més grave.

Mas lejos todavia van las propuestas de tratar el merecimiento de
pena o la necesidad de pena como categorias auténomas dentro del he-
cho punible. Asi, por ejemplo, Langer (22) considera el merecimiento
de pena como un elemento adicional del delito, tras el injusto y la culpa-
bilidad, que expresa la inaceptabilidad para la comunidad juridica del
desvalor ético-social que implica el hecho. Y Schiinemann (23) intenta
construir, tras el injusto y la culpabilidad, que determinan el mereci-
miento de pena del hecho, un ulterior elemento auténomo del delito, la
necesidad de pena (que englobaria adecuacion o idoneidad, necesidad y
proporcionalidad de la proteccién penal). Pero la verdad es que seria in-
cluso concebible un dltimo paso, y llegar a sustituir los elementos habi-
tuales de la estructura del delito por las nuevas categorias del merecimiento
y de la necesidad de pena.

Finalmente, algunos defienden la posicion de quc el merecimiento y
la necesidad de pena son principios materiales que informan (y en su ca-
so limitan o excluyen) no sélo los elementos del hecho punible, sino
también otros requisitos de la pena distintos de aquéllos. Esta es la con-
cepcién de Schmidhduser (24) y de Bloy (25), pero sobre todo la de
Volk, que también incluye entre esos otros requisitos de la pena los del
proceso penal (26).

II

A mi entender, el merecimiento y la necesidad de pena son princi-
pios materiales que operan tanto en la fundamentacién como en la limi-
tacion y la exclusién de todos los elementos del delito, pero también en
la de otros requisitos de la pena no referidos al hecho. No deben enten-
derse, sin embargo, como categorias sistemaéticas auténomas. Se com-
portan entre si como circulos secantes, es decir, que ambos tienen
puntos comunes con influencia reciproca, pero también es cierto que ca-
da principio expresa criterios diferentes y propios. Por lo demas, estos

(22) Das Sonderverbrechen, 1972, pp. 275 ss., 327 ss.

(23) Loc. cit. supra en n. 7. En Festschrift f. Faller, 1984, pp. 362 ss., SCHUNE-
MANN, adhiriéndose a R. HASSEMER, Schutzbediirftigkeit des Opfers und Strafre-
chtsdogmatik, 1981, pp. 19 ss., 71 ss., 134 ss., 154 ss., y en polémica con HILLENKAMP,
Vorsatztat und Opferverhalten, 1981, pp. 160 ss., 205 ss., intenta negar el merecimiento
y la necesidad de pena del autor, en aplicacién del enfoque victimo-dogmatico, cuando
falte el merecimiento y la necesidad de proteccién de la victima.

(24) AT, 1975, 2/14 ss., 12/1 ss., 13/1-10 ss.

(25) Die Beteiligungsform, 1985, pp. 43 s.

(26) ZStW 97 1985, pp. 899 ss., 905 ss.
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principios necesitan todavia una concrecién mucho mayor de su conte-
nido, si es que se pretende aplicarlos de forma més precisa y clara de co-
mo se viene haciendo habitualmente.

La posicion de la que se puede partir, tal y como la ha formulado
brillantemente Roxin, apoyandose y avanzando en el pensamiento valo-
rativo de orientacion teleoldgica, y como hoy se reconoce de forma ge-
neralizada, es la de que los principios politicocriminales no operan
solamente como criterios valorativos para la critica del Derecho vigente
y la elaboracién de propuestas de reforma de lege ferenda, sino que pue-
den y deben utilizarse también como criterios de interpretacion y siste-
matizacion en la elaboracién dogmética del Derecho penal vigente (27).
Pues, por una parte, los principios politicocriminales estin contenidos
ya en las regulaciones legales a través de las decisiones legislativas, pe-
ro por otra, el espacio mas o menos amplio abierto por el tenor literal de
la ley y los 4mbitos que no estdn (o no expresamente) regulados por la
propia ley permiten recurrir en la interpretacion a los distintos principios
politicocriminales para tomar una decision dentro de ese espacio de jue-
go. Por consiguiente, si el Derecho penal contemporaneo se basa funda-
mentalmente en el principio de proteccion de los bienes juridicos
importantes y de la (co-implicada) vigencia del ordenamiento juridi-
co (28) frente a ataques gravemente reprobables, asi como en los princi-
pios de subsidiariedad, de necesidad y de efectividad (29), dichos
principios han de repercutir también de lege lata en las categorias e ins-
tituciones que constituyen los requisitos de la pena. Esto significa que
las mismas han de ser interpretadas de tal forma que solamente se con-
sideren punibles aquellas acciones de ciertos autores frente a las que, en
virtud de su gravedad, de la situacién y de las circunstancias concurren-
tes, una determinada pena aparece, tanto en general como en el caso
concreto, como merecida, proporcionada y necesaria.

Los criterios de merecimiento y de necesidad de pena pueden expre-
sar todas estas consideraciones (30), y hasta un cierto grado operando de

(27) Cfr. RoxiN, Kriminalpolitik, 1973, pp. 4 ss., 10 ss, passim, Politica criminal,
1972, pp. 19 ss., 33 s8., passim.

(28) Subrayan este aspecto, SCHMIDHAUSER, AT, 1975, 6/6-12, 9/86, 95 s. (en és-
tas dltimas refiriéndose a la antijuridicidad de la agresi6n en la legitima defensa); JA-
KOBS, AT, 1983, 2/1 ss.; LuzON PENA, Alcance y funcién del Derecho Penal, ADPCP
1989, p. 32 y n. 91 (tb. en Estudios penales, Barcelona, PPU, 1991, p. 44 y n. 91).

(29) Cfr. RoxiN, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe; Franz von Liszt und die kri-
minalpolitische Konzeption des Alternativentwurfs, en: Strafrechtliche Grundlagenpro-
bleme, 1973, pp. 12 ss., 40 ss. (Sentido y limites de la pena estatal; Franz von Liszt y la
concepcion politicocriminal del Proyecto Alternativo, en: Problemas basicos del DP,
trad. LUZON PENA, 1976, pp. 20 ss., 44 ss.); AT, 1, 1992, pp. 7 ss.

(30) Asimismo Dfaz Y GARC{A CONLLEDO, La autoria en Derecho Penal, Barcelo-
na, PPU, 1991, p. 79 n. 155, opina que las exigencias politicocriminales que también
hay que aplicar en el trabajo dogmdtico han de ser deducidas de la idea de merecimiento
y de necesidad de pena.
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forma conjunta, si bien en algunos aspectos actian separadamente y
partiendo de sus propios puntos de vista. No pueden entenderse como
dos categorias completamente independientes, pues, como han destaca-
do Bloy o Diaz y Garcia Conlledo, valores y fines estin estrechamente
interrelacionados en muchos aspectos (31). El fin de la norma penal de
evitar una conducta mediante su prohibicién bajo amenaza de pena pre-
supone precisamente un desvalor, una valoracion negativa de esa accion
—y el fin de la norma de oponerse al maximo a un hecho con los medios
mas duros, o por el contrario, no de forma tan perentoria y con medios
mas suaves, presupone también una valoracién negativa de dicho hecho
que sera mayor o menor en funcion de la gravedad de su contenido o del
peligro de amplia frecuencia en su comision (32) (norma de valoracién
como prius 16gico respecto de la norma de determinacién (33)).Y tam-
bién el desvalor (penal) de una conducta significa que 1a misma se dirige
contra el fin de la norma (piénsese, por ejemplo, en el fin de proteccién
de la norma como requisito de la imputaci6n objetiva del resultado y de
la consiguiente valoracién del hecho como merecedor de pena o como
totalmente merecedor de pena (34)), e implica por lo general la necesi-
dad de punicion en atencion a las finalidades de la norma penal.

De esta manera, los argumentos del merecimiento y la necesidad de
pena pueden reforzarse reciprocamente en muchos aspectos: por ejem-
plo, el fundamento material de la autoria puede explicarse, al menos
parcialmente, por el hecho de que la accién del autor es aquélla que la
ley penal més primaria y gravemente desvalora y considera por ello me-
recedora de pena, pero también es al mismo tiempo la que dicha ley

(31) Cfr. BLoy, Strafaufhebungsgriinde, 1976, p. 246; Die Beteiligungsform,
1985, p. 38 («la unidad dialéctica de los momentos valorativo y teleolégico»; sin embar-
g0, insiste —pp. 35 ss.— en que ambos juicios suponen criterios diferentes, pues en mu-
chos casos, y a pesar de la valoracién negativa, puede faltar la necesidad de pena, con lo
que —p. 36— no existird «congruencia entre necesidad y merecimiento de pena»);
DiAz Y GARCia CONLLEDO, La autoria, 1991, pp. 82, 611 s.

(32) Sobre ambos fundamentos de la valoracién negativa, y del injusto del hecho
por lo tanto, LUZON PENA, Principio de igualdad, DP de hecho y prevencién especial:
equilibrio y tensiones, Estudios penales, 1991, pp. 307 s.

(33) Cfr. MEZGER, Die subjektiven Unrechtselemente, GS 89 1924, pp. 240 s.;
Arthur KAUFMANN, JZ 1956, pp. 355 ss; HENKEL, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie,
1964, pp. 61 s.; LuzON PENA, ADPCP 1989, pp. 43 s.; Estudios penales, 1991, p. 56.

(34) Por falta de imputacién objetiva el hecho no es merecedor de pena en absolu-
to en los casos de imprudencia, pero también en los de «dolo» (dejando ahora a un lado
el problema de si hay o no dolo propiamenle dicho en estos casos) cuando el autor co-
noce la situacién factica —como p. €j. la inadecuacién del curso causal—: tentativa ab-
solutamente inidénea o irreal; y en caso de que el autor no conozca la situacién fictica
o supuesto de hecho de la falta de imputacién objetiva, el hecho, habiendo dolo, no es
totalmente merecedor de pena (es atenuadamente punible): segiin las circunstancias
constituird una tentativa idénea o inidénea.
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quiere prohibir de forma més perentoria y prioritaria, y por ello califica
como necesitada de pena (35).

Por otra parte, en algunas ocasiones las consideraciones de mereci-
miento y de necesidad de pena conducen pese a todo a resultados distin-
tos (36), lo que puede ser utilizado para realizar restricciones reciprocas.
Puede suceder en unos casos que, siendo el hecho en si mismo merece-

(35) Ast, sobre todo, mi discipulo Diaz Y GARcCia CONLLEDO, La autoria, 1991,
pp- 78 s., 82 5., 85 ss., 454 ss., 485, 508 ss., 531 5., 638, 704 s., 753 s., passim, apoyén-
dose parcialmente en trabajos de BLOY, STEIN y mios. BLOY, Die Beteiligungsform,
1985, pp. 314 ss., opina que las formas particulares de intervencién o codelincuencia de
la autoria y de la participacién, constitutiva cada una de un tipo de imputacién, pueden
ser concebidas como modificaciones del merecimiento y de la necesidad de pena, pero
que (p. 320) en la autoria lo decisivo es la necesidad de pena, y concretamente la nece-
sidad de prevenci6n del injusto tipico, mientras que (p. 321) la necesidad de pena de la
participacién depende de la existencia de determinadas formas —inducci6n o complici-
dad— de ataque al bien juridico, por lo que en definitiva en la participacién es mis de-
cisiva que en la autorfa la oposicién o combate a los desvalores de acci6n existentes.
Criticamente frente a esto DiAz, op. cit., pp. 611 s.: la especificidad de la cooperacién y
complicidad se explica mas por ser menor el interés de la ley en la prevencién de tales
formas de actuacién que por su menor desvalor de accién, o sea, por su menor mereci-
miento de pena; y por lo demads, no puede entenderse el desvalor de la accién —y el me-
recimiento de pena— de forma totalmente independiente de las consideraciones
preventivas (en p. 86 n. 171, expresa Diaz otras diferencias frente a BLOY en relacién
con el menor merecimiento de pena de todas las formas de participacion, incluyendo la
induccién, frente a la autoria). Por otra parte, STEIN, Die strafrechtliche Beteiligungsfor-
menlehre, 1988, pp. 50 ss., 221 ss., 238 ss., 262 ss., 283 ss., utiliza como fundamento
normativo de las formas de intervenci6n el grado de perentoriedad de la norma de con-
ducta en la prohibicién de la misma y la peligrosidad (en el sentido de peligro de infrac-
ci6n de la norma) de 1a forma de ataque al bien juridico. DiAz, op. cit., pp. 528 n. 351,
700 ss., adopta también este punto de partida, pero (pp. 703 ss., 660 ss.) discrepa signi-
ficativamente de STEIN en la aplicaci6n de estos criterios a la induccidn y a la coautoria.
También yo mismo (cfr. LuZON PENA, La «determinaci6n objetiva del hecho». Observacio-
nes sobre autoria en delitos dolosos e imprudentes de resultado, ADPCP 1989, p. 907,
con referencia en n. 38 a la tesis doctoral, entonces atin no publicada, de mi discipulo
DiAz, 1989; también en mis volimenes recopilatorios: Derecho penal de la Circulacién
—DPCir—, 2.% ed., Barcelona, PPU, 1990, p. 126; Estudios penales, 1991, p. 218) he
aludido a que el fundamento normativo de la autorfa puede consistir en que las acciones
que determinan auténomamente la produccién del resultado son consideradas por las
normas penales como las objetivamente mis peligrosas para la lesion del bien juridico y
del orden juridico, las que infringen de modo primario la norma penal y las que ésta
quiere evitar mds perentoriamente y con el maximo interés. En ese trabajo (ADPCP
1989, pp. 889 ss.; DPCir, 1990, pp. 105 ss.; Estudios penales, 1991, pp. 197 ss.) propon-
go por lo demés la determinacion objetiva del hecho —o determinacién objetiva del cur-
so del hecho—, que constituye el fundamento objetivo de la autoria en el delito doloso,
como el criterio de autoria tanto en delitos dolosos como en delitos imprudentes; adhi-
riéndose a mi, DiAzZ Y GARCiA CONLLEDO, La autoria, 1991, pp. 532, 631 ss.

(36) En el mismo sentido, BLOY, Beteiligungsform, 1985, pp. 35 ss.: pero en su
construccién parece que en principio es Gnicamente la necesidad de pena la que limita al
merecimiento de pena, y no al contrario.
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dor de pena, no obstante, en virtud de las circunstancias concretas del
autor o posteriores al hecho la pena sea innecesaria o inadecuada: limi-
tacién del merecimiento de pena por la necesidad de pena. O, al contra-
rio, que una determinada pena aparezca como totalmente necesaria en
atencion a la situacion del autor, pero que esté vedada debido a su des-
proporcioén con la gravedad del hecho: limitacion de la necesidad de pe-
na por el merecimiento de pena (asi sucede en la ya citada tesis de
Giinther (37)). Ahora bien, este ejemplo muestra, si se reflexiona sobre
sus premisas, que los citados conceptos deben ser delimitados de forma
mas precisa: pues en este caso se estd determinando la necesidad de pe-
na desde puntos de vista de prevencidn especial, y el merecimiento (y la
necesidad) de pena se estan restringiendo desde la perspectiva de las
exigencias de prevencién general (38) (o, segiin otra opinién, de la cul-
pabilidad o de la retribucién).

En la estructura sistematica del delito, ambos criterios no operan en
un tnico elemento, sino en todos sus elementos, pues todos ellos con-
juntamente constituyen los requisitos de aplicacion de una pena (39), y
por lo tanto deben ser examinados desde la perspectiva de cémo expre-
san el merecimiento y la necesidad de pena. Pero en todo caso, como ya
se ha dicho, se debe determinar més precisamente el contenido de qué
significa realmente el merecimiento y la necesidad de pena en cada ele-
mento del delito. En este sentido, se debe aclarar de inmediato, si se re-
chaza la retribucién como sentido de la pena, que no sélo la necesidad
sino que también el merecimiento de pena se basa en consideraciones
preventivo-generales y preventivo-especiales (40).

(37) Loc cit. en n. 8. En este sentido, por tanto, pueden apoyarse sus tesis, por lo
demas unilaterales.

(38) En mi opinion, la prevencién general intimidatoria, unida a los principios de
eficacia y de necesidad, exige ya la proporcionalidad entre gravedad del hecho y pena:
cfr. LuzON PENA, Medicién de la pena y sustitutivos penales, Madrid, 1979, pp. 24 s., 38
ss.; Prevencion general, sociedad y psicoanélisis, CPC 1982, p. 96 (tb. en Estudios pe-
nales, 1991, pp. 266 s.) = Generalprivention, Gesellschaft und Psychoanalyse, GA
1984, p. 396 (adhiriéndome a GIMBERNAT, Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?,
ZStW 821970, pp. 394 ss.; ; Tiene un futuro la dogmética juridicopenal?, Problemas ac-
tuales de DP y procesal, Salamanca, 1971, pp. 98 ss.= Estudios de DP, 1976, pp. 70 ss.).
Por lo demas, el limite de la proporcionalidad se deriva también de la prevenci6n esta-
bilizadora o integradora, que a mi juicio (al contrario de lo que opina la doctrina domi-
nante) s6lo puede aceptarse como una categoria secundaria derivada de la eficacia de la
intimidacion general, con el fin de limitar los posibles excesos de la prevenci6n de inte-
gracién mediante el criterio maés restrictivo de la estricta necesidad de una pena para la
intimidacién: cfr. LUZON PENA, Medici6n, pp. 27, 35 ss., 98 s.; CPC 1982, pp. 97 ss.;
GA 1984, pp. 397 ss.; Estudios penales, 1991, pp. 267 ss.

(39) Asi también BLOY, Beteiligungsform, 1985, p. 37.

(40) En el mismo sentido (pero sobre todo en relacién con la necesidad de pena),
BLOY, Beteiligungsform, 1985, pp. 38 s., 42 ss.
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El tipo en sentido estricto —dejando ahora a un lado el hecho de que
personalmente defiendo una interpretacion del tipo en sentido amplio
como tipo global de injusto (41)— tiene, ademés de su funcién de ga-
rantfa, la misi6n de seleccionar y describir aquellas formas de conducta
que suponen al menos un indicio de que (y en qué medida) la acci6n po-
see un desvalor relevante y por ello estd (penalmente) prohibida de for-
ma objetivo-general. Esto quiere decir a su vez que la punicién de la
accién es por regla general necesaria para los fines preventivo-generales
de la pena —la amenaza de pena resulta necesaria para evitar mediante
la intimidacion general acciones cuya realizacién se considera altamen-
te indeseable y para lograr con ello el reconocimiento social de las nor-
mas juridicas y la confianza en el ordenamiento juridico— y también
para la preveneion especial —pues normalmente existe el peligro de re-
peticién de dicha acci6n disvaliosa— (42).

Pero, sobre todo, a la inversa significa que, ante una accién que ni
siquiera es tipica no existen necesidades preventivo-generales ni pre-
ventivo-especiales, pues se trata precisamente de una accion no indesea-
ble, o al menos no tan intensamente indeseable, por lo que el Derecho
penal no tiene por qué preocuparse por la posible repeticién, general o
individual, de una accién que no es valorada negativamente o no lo es en
tan alto grado. Esto puede suceder no sélo por falta de cualquier elemen-
to tipico, sino también al concurrir una causa de exclusion de la tipicidad
penal (por insignificancia, tolerancia social, en parte en casos de ade-
cuacion social, por inexibilidad penal general, en ciertos casos de con-
sentimiento de facto pero invalido juridicamente, etc. (43)). En estos

(41) Comparto, por tanto, la teoria de los elementos negativos del tipo: LUZON PE-
NA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, Barcelona, Bosch, 1978, p. 251 n. 443;
El error sobre causas de justificacién: algunas precisiones, en Estudios penales, 1991,
pp. 72 ss.; Concurrencia aparente o real de error sobre presupuestos o sobre limites de
una causa de justificacion, Estudios penales, 1991, pp. 97 ss.

(42) La mayor, menor o inexistente necesidad tanto de prevencién general como
frecuentemente también de prevencién especial se refleja ya en el injusto o, en su caso,
en su aumento, disminucién o exclusion: cfr. LUzZON PENA, Estudios penales, 1991, pp.
302, 307 s., 315 s. Vid. también el texto que sigue a continuacion.

(43) ROXIN, JuS 1964, pp. 376 ss.; Kriminalpolitik, 1973, p. 24 y n. 53 (con ulte-
riores referencias = Politica criminal, 1972, p. 53 y n. 53), ha propuesto el principio de
insignificancia como restriccién del tipo de injusto (en la doc. espafiola, por primera
vez, MIR, El delito de coacciones en el CP, ADPCP 1977, pp. 300 s.). La tolerancia so-
cial (jno la administrativa!) de la realizacién de un hecho bajo ciertas circunstancias es
cierto que no lo justifica, pero, en un Estado democratico de Derecho, debe al menos ex-
cluir la tipicidad penal de la accién, también en virtud de la insignificancia de la conduc-
ta. (Considerando ya el principio de insignificacia y la tolerancia social como causas de
atipicidad penal, LuzON PENA: Refiriéndome sélo al principio de insignificancia, en:
Aspectos esenciales de 1a legitima defensa, 1978, 511 s.; Trafico y consumo de drogas,
en La reforma penal. Cuatro cuestiones fundamentales, Madrid, 1982, p. 67 = EPen,
1991, p. 533; Concurrencia aparente o real de error sobre presupuestos o sobre limites
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casos —que pueden ser denominados también causas de atipicidad penal o,
a la manera de Giinther, causas de exclusi6n del injusto penal, pero que de
ninguna forma pueden contarse entre las causas de justificacion, puesto que
no justifican (44)— se suprime el indicio contenido en el tipo legal (positi-
vo) de la existencia de desvalor y de prohibicién penal de la accién, pero no
por haber una autorizacién juridica e incluso valoracion positiva del hecho,
sino porque el hecho, a pesar de considerarse ilicito en otros sectores del or-
denamiento, no es lo suficientemente grave, por lo que la pena, en cuanto
ultima ratio tampoco es necesaria para el mismo. Y en caso de gravedad re-
lativamente mayor o menor del hecho tipico se modifica consiguientemen-
te la intensidad del desvalor y de 1a prohibicion, y con ello también el grado
de merecimiento y de necesidad de pena.

En el injusto, o se comprueba el indicio de desvalor y de prohibi-
cién proporcionado por el tipo (positivo) —y en tal caso existe una ne-

de una causa de justificacion (error sobre la ilegalidad de una detencién intimidatoria de
autoridad por funcionario), PJ 1990-19, p. 287 =LL 1991-1, p. 355; EPen, 1991, pp. 92
s. Incluyendo el principio de insignificancia y la tolerancia social, en: Proteccién penal
de la intimidad y derecho a la informacién, ADPCP 1988, p. 62 s.; tb. en EPen, 1991,
pp. 447 s.; Delitos contra el honor, desacatos y libertad de expresién en DP espaiiol, en:
Justicia penal y libertad de prensa I, CCE/ILANUD, San José, Costa Rica, 1992, p.
219). Lo mismo sucede con aquellos casos de adecuacién social que pese a todo no se
puedan considerar juridicamente adecuados.

La inexigibilidad, tal y como indic6 HENKEL, Zumutbarkeit und Unzumutbar-
keit als regulatives Rechtsprinzip, Festschrift f. Mezger, 1954, pp. 249 ss., 268, 306,
puede excluir no sélo la culpabilidad, sino también el injusto, segiin se trate de inexigi-
bilidad individual o general; en el mismo sentido LUzON PENA, Aspectos esenciales de
la leg. defensa, 1978, pp. 22 s. Pero puede haber casos no de inexibilidad juridica gene-
ral sino meramente de inexigibilidad juridicopenal, y entonces no se producir la exclu-
sién de toda la antijuridicidad (general), sino tan s6lo del tipo de injusto penal. Por lo
que se refiere al consentimiento, no me refiero ahora a los casos de un consentimiento
que excluya ya la lesion del bien juridico y por tanto el tipo positivo indiciario, como,
por ejemplo, el consentimiento vilido del propietario en el hurto (casos en los que por
lo demés desaparece también la antijuridicidad general, y existe, pues, justificacién); si-
no a aquellos casos en los que, por falta de un consentimiento juridicamente eficaz del
titular del bien juridico, no existe justificacién alguna y por tanto subsiste por ejemplo
la responsabilidad civil, pero en los que, pese a todo, el asentimiento factico de ciertas
personas excluye, conforme al sentido de la ley, la tipicidad penal: asi v.gr., en el hurto
el consentimiento del propietario menor de edad en el apoderamiento de la cosa o, segtin
el art. 490 CP, cn el allanamiento de morada el acuerdo con la entrada de un extrafio por
parte del morador que no sea titular del derecho de admisién en la misma.

En general, sobre causas de exclusién de la tipicidad penal o de la antijuridici-
dad penal, aparte de GUNTHER, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluf, C
Heymanns, 1983, LuzON PERA, Indicaciones y causas de justificacién en el aborto, CPC
1988, pp. 633 s.; tb. en EPen 1991, pp. 333 s.

(44) Comparto en lo fundamental el punto de partida, pero no todas las consecuencias

y aspectos concretos de la tesis de GUNTER, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsaus-
schluf, 1983, passim, sobre lo que aqui no es posible entrar en més detalles.
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cesidad general de pena (de conminacién y aplicacién de la misma) para
la prevencion general y especial— o, en los casos de justificacion, se
desvirtia el indicio por la autorizacién o incluso por la valoracién posi-
tiva —lo que significa, naturalmente, que no existe necesidad alguna de
pena, ni preventivo-general ni preventivo-especial—, pues no puede ha-
ber ningiin interés en evitar en el futuro acciones permitidas o incluso
positivas. Por lo tanto, no existe ni merecimiento ni necesidad de pena
en los supuestos de exclusién del injusto (45).

La culpabilidad del autor por el hecho requiere responsabilidad e
imputabilidad individual en atencién a la motivabilidad normal por las
normas y amenazas penales. Cuando concurre la culpabilidad, se confir-
ma nuevamente para el sujeto en concreto la necesidad preventiva de
pena (y el merecimiento de pena, si esto no se vincula a la idea de retri-
bucién) que se deriva en general de la accién penalmente tipica y antiju-
ridica. En cambio, si no existe culpabilidad o la misma estd disminuida,
desaparece o se reduce correlativamente la necesidad preventiva de pe-
na (aparte del merecimiento de pena por falta de responsabilidad y por
la aplicacion de los principios de igualdad y de proporcionalidad). Pero,
frente a lo mantenido por Roxin o Gimbernat (46), no creo que tanto las
exigencias preventivo-generales como las preventivo-especiales operen
de forma decisiva en la afirmacién de la culpabilidad o que ambas falten
cuando se produce su exclusion, sino que, a mi juicio, para la afirmacion
de la culpabilidad lo relevante es Ginicamente la prevencién general (47),
y por cierto no entendida, como pretende Jakobs (48), tan s6lo como
prevencion positiva o integradora, sino como intimidacion general con
su consecuencia (y solamente eso) preventivo-integradora (49).

Si el sujeto no actiia culpablemente, la motivacién que supone la
amenaza penal no puede ser eficaz o al menos resultard perturbada por
completo, por lo que la intimidacién, aunque en general necesaria y de-
seable frente a acciones de esa clase, en el caso concreto aparece como
inidénea e ineficaz. En tal situaci6n, el sujeto no es una de las personas
frente a las que tiene sentido intentar la evitacion del delito a través de
la amenaza de pena: por ello, no se le considera responsable —en este
sentido, no existe, por tanto, merecimiento de pena— y su punicién no
parece necesaria a efectos de prevencion general, pues los sujetos capa-
ces de culpabilidad son conscientes de la diferencia respecto de aqué-
llos, por lo que no necesitan el castigo de los inculpables ni para su
intimidaci6n ni para mantener su confianza en el Derecho. Pero Ia impu-

(45) Loc. cit. supra en n. 42.

(46) Cfr. ROXIN, loc. cit. en n. 17 y 18; GIMBERNAT, El sistema del DP en la actualidad,
ACJ 1971-2, pp. 281 ss. (Estudios DP, 1976, pp. 99 ss. ); Zur Strafrechtssystematik auf der
Grundlage der Nichtbeweisbarkeit der Willensfreiheit, Festschrift f. Henkel, 1971, pp. 161 ss.

(47) LuzON PENA, Medicién de la pena, 1979, pp. 44 ss., 46 n. 95.

(48) Schuld und Privention, 1976, pp. 10 ss.; AT, 1983,17/18 ss.

(49) Cfr. n. 38 in fine.
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nidad no se basa en absoluto en la falta de necesidad de prevencion es-
pecial, pues en los supuestos de ausencia de culpabilidad o de exculpa-
cién puede perfectamente darse dicha necesidad de prevenci6n especial
(justamente mediante la imposicién de medidas de seguridad, que no
tienen finalidad alguna de prevencion general), debido a la peligrosidad
del sujeto (50). Asi, cuando p.ej. Roxin ofrece determinados ejemplos de
exclusion de la culpabilidad o de la responsabilidad sin que en ninguno
exista necesidad alguna de prevencion especial (51), ello se explica en
mi opinién porque en realidad se trata de casos de exclusién del injusto
o del injusto penal, o de comportamiento postdelictivo positivo del autor
(y, por tanto, ajeno al delito en si mismo).

Para concluir, conviene destacar que puede haber casos en los que,
mas alla de los tres elementos clasicos del delito, falte el merecimiento
o la necesidad de pena. Por una parte, dentro todavia del hecho punible,
en algunos casos especiales hay ciertas condiciones objetivas o subjeti-
vas de punibilidad o causas de exclusién de la misma, en virtud de las
cuales el comportamiento es considerado no merecedor o no necesitado
de pena por causas distintas de los propios intereses preventivos, por
ejemplo por intereses politico-juridicos (52). Por otra parte, existen
otros requisitos de la pena ademas y después del hecho —lo que indica
que nuestro Derecho penal no es exclusivamente un Derecho penal
del hecho, aunque el hecho marque el limite méximo de la respon-
sabilidad penal (53)—: asi, en primer lugar, las causas de supresion de
la punibilidad, que, como ha puesto de manifiesto mi discipulo De Vi-
cente (54), se explican en parte por la ausencia de necesidades preventi-
vo-generales y preventivo-especiales, y en parte en virtud de intereses
econémicos, politicos o de otro tipo. Finalmente, hay supuestos en el
campo de la suspension y sustitucién de la pena (55) y en el proceso pe-
nal (56) en los que el merecimiento o la necesidad de pena desaparecen
en el caso concreto por razones preventivas o de otra indole.

(50) Cfr. supra n. 46-47. _

(51) Por ejemplo, en Festschrift f. HENKEL, 1974, pp. 183 ss.= Problemas bésicos
del DP, 1976, pp. 211 s.: estado de necesidad, inexigibilidad, insignificancia en actua-
ciones imprudentes; y en Kriminalpolitik, 1973, pp. 35 ss. (Politica criminal, 1972, pp.
69 ss.), también el desistimiento en la tentativa. -

(52) Esa es la explicacién de ROXIN: cfr. supra n. 16.

(53) Cfr. LuzON PENA, Observaciones sobre la rectificacion postdelictiva esponta-
nea; Principio de igualdad, Derecho penal de hecho y prevencion especial: equilibrio y
tensiones; ambos en: Estudios penales, 1991, pp. 258 ss., 315 ss.

(54) El comportamiento postdelictivo, Univ. Leén, 1985, pp. 323 ss., 347 ss.

(55) Cfr., mis extensamente, LUZON PENA, Medicion de la pena, 1979, pp. 68 ss.,
87 ss.; La aplicacion y sustitucién de la pena en el futuro CP, RFDUC monogr. 6, 1983,
pp. 413 ss.; th. en EPen, 1991, pp. 279 ss.; Die Ersetzungsformen der Freiheits- und an-
derer Strafen in der spanischen Strafrechtsreform, en: Hassemer (ed.), Strafrechtspoli-
tik. Bedingungen der Strafrechtsreform, 1987, pp. 103 s.

(56) Cfr. VOLK, ZStW 97 1985, pp. 905 ss.






