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PRESENTACION

I

La distinguida profesora doctora Mirentxu Corcoy Bidasolo dict6 en la Facultad
de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, una
conferencia magistral sobre el “Error de prohibicién y sus diferencias con el error de
tipo”, esta conferencia se llevé a cabo en el Salén de Grados José Leén Barandiardn
el 14 de noviembre de 2018 en el marco de conferencias magistrales de la Cdtedra de
Derecho Penal — Parte General que a la fecha dirijo. El presente texto expresa, por un
lado, el reconocimiento a su magisterio y de otro, la posibilidad que los trabajos de la
autora sean conocidos por la comunidad juridica.

La Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos, Decana de América se viste de gala; en sus aulas recibe a la distinguida Pro-
fesora Doctora Mirentxu Corcoy Bidasolo, catedrética de la Universidad de Barcelona.

IT

La profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, jurista contempordnea que goza de gran
renombre, posee, como pocos, una gran versatilidad para abordar distintos temas y
problemiticas de la dogmdtica juridico-penal con la debida rigurosidad académica
que la caracteriza.

Quiero apoyarme en las palabras del legendario Profesor Doctor Santiago Mir
Puig quién al prologar el libro “El delito imprudente, criterios de imputacién del
resultado”, de autoria de la penalista, afirmaba que “Es para mi motivo de orgullo y
satisfaccion presentar esta obra de mi estimada discipula Mirentxu Corcoy Bidasolo [...]
el grado de profundidad conseguido [...] vuelve a ser en esta ocasion el que caracteriza a la
mejor dogmitica. Debemos felicitarnos por obras como esta, que van confirmando que la
ciencia juridico-penal espanola se mueve en el mds alto nivel de la cultura juridico-penal
internacional” (Corcoy Bidasolo, Mirentxu, £/ delito imprudente. Criterios de imputacion

del resultado, Ed. PPU, Barcelona, 1989, p. 19)

La afirmacién de Santiago Mir no hizo mds que advertirnos sobre la calidad
académica que posee la profesora Corcoy. El texto, que representa la publicacién de la
tesis doctoral elaborada por ella y la temdtica en la que gira el libro representé —para
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la época en que fue publicado — un estudio serio y estricto sobre el delito imprudente,
tocando todos los aspectos que la componen y disenando propuestas doctrinarias no-
vedosas (Verbi gratia: sobre imputacién objetiva de resultado), este libro es de consulta
obligatoria para todo estudiante y jurista.

II1

En cuanto a la presente publicacidn, la primera parte contiene el articulo “Preven-
cién limitada vs neo-retribucionismo” que es la contribucién cientifica de la profesora
Mirentxu Corcoy al Libro Homenaje a Santiago Mir Puig. En este articulo el lector
podra hallar las incidencias actuales sobre las teorfas de la pena —que a decir de la
autora — es un tema “/.../ que ha ocupado a la ciencia penal desde sus origenes, pero lo
cierto es que la discusion no sélo no estd cerrada sino que estd de plena actualidad |[...J”
(Corcoy Bidasolo, Mirentxu, “Prevencién limitada vs neo-retribucionismo”. En: Fs-
tudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor Santiago Mir Puig, BdeF, 2017, Buenos
Aires, p. 285).

Debemos resaltar que en este articulo el lector no se topard con la cldsica forma de
desarrollo sobre las teorfas de la pena —es decir, aquella en la que nos presentan cada
una de las teorfas junto a sus respectivos representantes—; antes bien, se precisan los
postulados esenciales de las teorias que se han elaborado sobre la pena. De esa manera,
se consolida la propuesta de la profesora Corcoy, quien afirma que el fin de la pena
posee cardcter preventivo, pero limitado por la proteccién de los bienes juridicos, de
esa manera evita la cldsica critica a esta postura respecto a la dignidad del hombre, pues
“[...] ello sélo seria cierto si la finalidad de la pena fuera exclusivamente la de intimidar, la
idea de coercidn, pero no si se conjuga con la prevencion general positiva y se limita por los
diversos principios propios del Derecho penal, esencialmente, como veremos, el principio de
exclusiva proteccion de bienes juridico-penales [...[”, asi mismo “[...] lo necesario es que
la Administracion de Justicia funcione de forma eficaz y dgil. No obstante, es esencial que
la finalidad de prevencion se limite a través de los principios del Derecho penal derivados
de un Estado social y democrdtico de Derecho [...]”. (ibidem p. 288).

Mirentxu Corcoy se opone a la concepcién reparadora de la pena, antes bien,
propone que ella tenga su finalidad en la prevencién de posteriores dafos al bien juri-
dico, ello lo complementa con las serias cuestiones que realiza a aquellas doctrinas que
poseen consistencia en cuanto a su estructura tedrica, pero de falencias aplicativas al
momento de ponerlas en préctica. De la misma manera, se evalta el actual retroceso de
las garantias bésicas del Derecho Penal, el resultado de este trabajo hard reflexionar al
lector acerca de las teorias de la pena, la totalidad de los postulados sobre los cuales se
ha elevado el Derecho Penal y su eficacia en la actualidad. En definitiva, hay que resaltar
lo afirmado por la profesora Corcoy: “/...] este resurgimiento de posturas retribucionistas
coincide con el papel preponderante que en la actual politica criminal han adquirido las
victimas, el auge de la retribucion conjuntamente con auge de la Victimologia no puede
ser casual, como tampoco su influencia relevante en el punitivismo [...J” (ibidem p. 286).
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IV

Asi mismo, se consigna el trabajo “Imputacién objetiva y principio de lesividad”,
trabajo en el que se nos presenta una manera distinta de enfocar la teoria de la impu-
tacion objetiva y demostrarnos que —pese a la incredulidad que seguramente pueda
mostrar el lector— existe un espacio reservado e importante para la causalidad, pues
“[...] La imputacion objetiva es algo diferente de la causalidad y ambas instituciones no
deben contraponerse, como se ha venido haciendo. No se debe restar sino sumar. La causa-
lidad debe ser entendida, no como fundamento de la tipicidad ni tan siquiera como nexo
entre conducta y resultado, sino desde una perspectiva esencialmente procesal, como prueba
de los hechos que son objeto de la acusacion [...J” ( Corcoy Bidasolo, Mirentxu, “Impu-
tacién objetiva y principio de lesividad”, en: Revista Argentina de Derecho y Procesal
Penal, [citado el 2 feb 2019], Ntmero 1, https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=
articulo&Hash=ac82600a9b9f2b6e957c5ac93a399ea7#indice_0).

A decir de la profesora Mirentxu, la distinta naturaleza que posee la causalidad y
la imputacién objetiva hacen que cada una de ellas posea distinto dmbito de aplicacién,
esta propuesta tiene el fin de potencializar el indubio pro reo'y estd en pro de la busqueda
de una consistente motivaciéon de las sentencias en sede judicial, pues ellas deben ser
coherentes con los planteamientos doctrinarios y jurisprudenciales. Asi mismo, en el
articulo se hace una evaluacién critica y exhaustiva sobre el actual estado de la teoria
de la imputacién objetiva, que en palabras de la autora “/... /] no es posible calificar como
“moderna’l...] tal como se ha venido haciendo desde los anios 80, cuando fue adoptada por
la doctrina y jurisprudencia penal. Se podria incluso afirmar que ha sido tal su implantacion
que ha “muerto de éxiro” [...]” (idem).

v

En la tercera parte de la presente encontramos “La interpretacién en Derecho
penal. Favor libertatis versus Favor securitatis. In dubio pro reo versus In dubio contra
reo”; en este articulo se aborda la teoria de la interpretacién pero dirigida a las leyes
penales, destaca la vasta jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol como del Tri-
bunal Constitucional espafol que se citan, asi como el desarrollo claro y sintético de
los diversos criterios y reglas que rigen la interpretacion.

Elaporte del articulo radica en el estudio de las reglas de interpretacién de las leyes
penales, reglas que pueden ser positivas o negativas, ello dependera de la posibilidad o
no de la eleccién de posibles opciones del texto normativo.

La profesora Mirentxu argumenta que diversos factores han llevado a que en la
actualidad las reglas positivas se inviertan en una favor securitatis e indubio contra reo,
asi por ejemplo nos dice que “[...] e/ “Derecho Penal del Enemigo”, potenciada por la
sensacion de inseguridad provocada por el terrorismo isldmico, que ha derivado en prdcticas
que obvian todas las garantias penales propias de un Estado de Derecho | ...] Ejemplo de ello
serian no sélo la legislacion antiterrorista y de excepcion, sino también regulaciones como las
aprobadas en materia de violencia de género, corrupcion de menores o seguridad vial, asi
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como en relacion con la reincidencia y la delincuencia organizada .Situacion que se agrava
por la interpretacion formalista —literal- y extensiva a favor de la seguridad [...]” (Corcoy
Bidasolo, Mirentxu, “La interpretacién en Derecho penal. Favor libertatis versus Favor
securitatis. In dubio pro reo versus In dubio contra reo”, en: Derecho Penal del Estado
Social y Democrdtico de Derecho. Libro Homenaje a Santiago Mir Puig, La Ley, 2010,
Madrid, pp. 170-171).

Respecto al in dubio contra reo es muy importante la reflexién sobre la importancia
que ha cobrado en la opinién publica y el interés preponderante en las victimas de los
delitos ya que “Las victimas deben ser respetadas en su dignidad e indemnizadas, en la
medida de lo posible, en su dolor, pero la atencion a la victima, en ningiin caso, pueden
Justificar la infraccion del principio de culpabilidad y demds garantias penales|...]” (ibidem
pp- 171-172) estudios y reflexiones de este corte invitan a buscar nuevas respuestas a
la actual préctica juridica perfectamente descrita en las lineas del articulo en mencién.

Como podrd notar el lector, todos y cada uno de los estudios presentados en esta
publicacién se dirigen en una sola linea: preservar las garantias juridico-penales en un
contexto donde diversos factores retan al saber juridico y se es necesaria la reflexién
sobre lo que, por mucho tiempo, ha constituido el eje del Derecho Penal. Quiero
resaltar la constante actividad académica que tiene la profesora Mirentxu, pues como
podrd observarse al final del texto se ha adjuntado una lista general de los estudios que
ella ha presentado a la comunidad juridica.

Finalmente, no puedo dejar de expresar mi agradecimiento a la profesora Mirenxtu
Corcoy Bidasolo, quien acepté gentilmente la invitacién de impartir una conferencia
magistral en la aulas de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, la Citedra de
Derecho Penal — Parte General, que dirijo junto a mis asistentes académicos Allen Marti
Flores Zerpa, Gabriela Alexandra Aliaga Estrada y Natali Laura Zubia Ferndndez, asi
como la colaboracién de la Doctora Zara Silvana Ledn Rosales. No quepan dudas que
nosotros y los alumnos sanmarquinos que masivamente se presentaron a escuchar las
ensefanzas de la distinguida profesora y jurista Mirentxu Corcoy Bidasolo esperamos
volver a tenerla en las aulas de la Decana de América.

Prof. Dr. José Urquizo Olaechea
Catedritico principal de Derecho Penal en la

Facultad de Derecho y Ciencia Politica - UNMSM
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PREVENCION LIMITADA VS.
NEO-RETRIBUCIONISMO

MIRENTXU CORCOY BIDASOLO

Catedritica de Derecho Penal
Universidad de Barcelona

SUMARIO: |. Introduccidn: ¢hacia un neo-retribucionismo? Il. Prevencion
como finalidad de la pena. IIl. Legitimacion de la pena y teoria del delito. IV.
Principios limitadores. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION: ¢HACIA UN NEO-RETRIBUCIONISMO?

1. Abordar la cuestién de cudl es y cudl deberia de ser la finalidad de la pena puede
parecer reiterativo, en cuanto es un tema que ha ocupado a la ciencia penal desde sus
origenes, pero lo cierto es que la discusién no sélo no estd cerrada sino que estd de
plena actualidad y sigue siendo relevante por las consecuencias de la adopcién de una
u otra postura. A ello se suma, que la funcién de la pena fue la razén que determiné
dedicar mi carrera universitaria al Derecho penal, en concreto, a través del estudio de
las obras de mi maestro, Mir PuiG'. En este momento, ademds conviene volver sobre
la cuestion ya que no puede ser casualidad que justamente, coincida una situacién de
avance imparable del punitivismo con el resurgimiento de posturas retribucionistas (en
las que podrian incluirse las relacionadas con algunas, calificadas como preventivas,
relativas a la afirmacién de la vigencia de la norma). La relacién entre punitivismo y
retribucién es innegable y, aun cuando en las actuales teorfas retribucionistas se trate
de limitar el alcance de la retribucién aludiendo, como veremos, esencialmente, a la
proporcionalidad, lo cierto es que la fuerza simbdlica de los términos no puede obviarse.
El Derecho es un lenguaje y las palabras son determinantes, tienen una funcién simbé-
lica que trasciende el mero significado literal y, no hay que olvidar que la retribucién
sienta sus origenes en las legislaciones mds antiguas y en la religién.

1 Mir Puiq, Introduccion a las bases del Derecho penal, 1976, passim.
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2. La retribucién, aun cuando se desarrolle a partir de conceptos éticos y se trate
de convertirla en algo trascendente, atendiendo a la dignidad de la persona, tiene su
origen en la venganza, institucionalizada pero venganza, aun cuando se le denomine
“justicia”. Y ello porque se parte de que a quién ha lesionado los bienes de otro se
le debe de infligir un sufrimiento de modo que padezca el mal que ha causado a la
victima®. Es decir el equivalente al “ojo por ojo, diente por diente o vida por vida”,
aunque actualmente la prohibicién de este tipo de penas se sustituya por otras, la idea
que subyace es la misma. Ello no excluye que, también desde el retribucionismo, la
venganza privada y la pena estatal no son equivalentes, esencialmente, porque las con-
secuencias de ambas son muy diferentes, entre otras cuestiones, porque la pena estatal
es una sancién formal ejecutada formalmente por el Estado, con respeto de las garantias

derivadas del principio de legalidad®.

3. Una razén esencial por la que las teorias retribucionistas se resisten a desaparecer
y renacen con diferentes /iftings se debe a su arraigo en la sociedad ya que no aparecen
ex novo con Kant y Hegel, sino previamente existieron y fueron dominantes con las
religiones cristiana, judia o islimica, que fundamentan en la voluntad divina el derecho
a castigar. Religiones que se sirven del instinto de venganza del hombre canalizdndolo
a través del castigo de determinadas conductas calificadas como pecados. Conductas
que al pasar al Derecho se transforman en delitos. Es decir, la pena como retribucién
—castigo- se encuentre fuertemente arraigada en la sociedad y la sociedad se resiste a
asumir concepciones que traten de justificar el castigo en finalidades preventivas®. As{
mismo conviene resaltar que este resurgimiento de posturas retribucionistas coincide
con el papel preponderante que en la actual politica criminal han adquirido las victi-
mas, el auge de la retribucién conjuntamente con auge de la Victimologia no puede
ser casual’, como tampoco su influencia relevante en el punitivismo.

4. El problema que plantean todas las teorias retribucionistas no puede solucio-
narse, como pretenden especialmente los neo-retribucionistas, estableciendo limites
porque el defecto se encuentra en la propia fundamentacién ya que, negando efectos
preventivos a la pena, tratan de atribuirle funciones que son ajenas a la retribucién.
Un Estado social y democrdtico de Derecho y laico no puede establecer como funcién
castigar sino, exclusivamente, prevenir la lesién de bienes juridico-penales, es decir,

En este sentido, FriscH, “Pena, delito y sistema del delito en transformacién”, /nDrer 3/2004, p. 7.

Cfr. MR PuiG, Introduccion a las bases. . ., pp. 113 ss., pone de manifiesto las mayores garantias y la
mayor efectividad de las sanciones formales; Mir PuiG, Derecho Penal. Parte General, 102 ed., Ed.
Reppertor, 2016, p. 101, entiende la venganza como un sistema de control arcaico y superado.

4 Cfr. S1va SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, 22 ed., Ed. B de E, 2010,
pp- 200 ss., en contra de la atribuir al Derecho penal la finalidad de satisfacer las necesidades
sociales de castigar.

5  Siva SANCHEZz, Expansién del Derecho penal, 22 ed., B de E 2001, pp. 66 ss., se refiere
criticamente a los “gestores atipicos de la moral” que actualmente dirigen y condicionan la
agenda politico criminal.
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de valores esenciales de una determinada comunidad®. La finalidad de la pena como
castigo, como se ha enunciado, es caracteristica de las religiones, muy especialmente en
las de raiz judeo-cristiana, y de los Estados absolutos, pero no puede serlo en un Estado
moderno’. Infligir un sufrimiento a un ciudadano titular de derechos fundamentales,
no constituye una funcién del Estado y ello no se solventa cuando, desde el neo-retri-
bucionismo, pero también desde KanT?, se afirma que infligir un sufrimiento es una
exigencia de la justicia. Desde el neoretribucionismo se ha definido la pena como “un
mal que se causa a una persona en un procedimiento ptblico-general, llevado a cabo
por el Estado, formal y querido, en tanto en cuanto se ha producido la lesién de una
regla juridica, si esta lesién se tiene que imputar a esa persona a modo de reproche™.

5. Esta idea de justicia en ciertos neo-retribucionistas, mds cercanos a Hegel, se
asemeja a las teorias de la pena entendidas como confirmacién de la vigencia de la norma
o el restablecimiento del derecho'’. En Alemania, en el siglo pasado, especialmente a
partir de Jakoss, adquieren una gran relevancia las teorfas relacionadas con el resta-
blecimiento de la vigencia de la norma''. La finalidad de la pena como afirmacién de
la vigencia de la norma es una concepcién formal que dnicamente podria ser legitima
si se considerard que esa norma responde a los valores esenciales de una determinada
sociedad'?. Ciertamente, si partimos de la ficcién de que en un Estado democrdtico
las normas emanadas del Parlamento responden a esos intereses prioritarios de los ciu-
dadanos y se ha seguido una correcta técnica legislativa, podria deducirse 16gicamente
que esa norma es legitima. Ello no obstante, no puede implicar que deba aplicarse
formalmente, sin necesidad de ser interpretada, en atencién al bien juridico-penal que
pretende proteger. La teoria de la afirmacién de la vigencia de la norma como finalidad
de la pena, fundamentando la legitimidad de ésta, aun cuando se sittia en la prevencién
general positiva, nos conduce a la retribucién porque, de no limitarse con contenidos
materiales'?, finalmente las consecuencias son idénticas a las que se llegarfa defendiendo

6  RosinsoN, “The Proper Role of the Community in Determining Criminal Liability and
Punishment”, Faculty Scholarship. University of Pennsylvania Law School, 2014, pp. 54 ss.

7 RoBiNsoN, Distributive Principles of Criminal Law: Who Should Be Punished How Much,
Oxford, 2008, pp. 10-11, sefiala que desde las teorias retribucionistas en aras de la justicia la
responsabilidad moral del delincuente se define por los filésofos morales.

Kant, Die Metaphysik der Sitten, 22 ed., pp. 227-230.
9 LescH, La funcién de la pena, 1999, p. 4.

10  WELzEL, Das deutsche Strafrecht, 112 ed., 1969, p. 240, relaciona la teorfa retributiva con la
vigencia de la norma, llegando a lo que seria una forma de retribucién que también se advierte
en los neo-retribucionistas.

11 FriscH, InDret 3/2004, pp. 11-12, se muestra muy critico con las tradicionales teorfas de la
pena y entiende que la tinica finalidad legitima de la pena es garantizar un determinado estado
del derecho, su vigencia y su cardcter inquebrantable.

12 RoBINSON, Distributive Principles of Criminal Law..., pp. 32-46.

13 FriscH, InDret 3/2004, p. 12, defiende la teorfa de la vigencia de la norma como tnica vélida
pero, como veremos, lo complementa introduciendo requisitos cercanos al merecimiento y
necesidad de pena.
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una teorfa retribucionista'. Aun cuando se elimina la referencia expresa a “infligir un
mal”, ello se sustituye por la idea de que respecto de cualquier norma que se infrinja
hay que responder con una pena. Materialmente es otra forma de la realizacién o la
exigencia de justicia.

6. Consideraciones similares se pueden plantear respecto del posicionamiento de
PawLik que entiende conciliables las teorfas retributivas con las preventivas, tal como
argumenta que actualmente pueden defenderse. A partir de afirmar que en un estado
de Derecho de libertades el Derecho penal legitimo es el Derecho penal del ciudadano,
finalmente llega a la conclusién de que el deber primario del ciudadano de cumplimiento
de las normas se convierte en un deber secundario de tolerancia, por lo que “tiene que
soportar que se confirme a su costa la indisolubilidad del vinculo entre disfrute de la libertad
y cumplimiento del deber de cooperacion™. Es decir, justifica la pena en los deberes del
ciudadano de cooperacién con el Estado, sin establecer limites a esos deberes, por lo que
la pretensién inicial de que su teoria estd orientada a proteger la libertad del ciudadano
queda totalmente desnaturalizada. Finalmente esos deberes suponen no incumplir las
normas, el incumplimiento de la norma implica incumplimiento del deber y ello justifica
el castigo. Construccién una vez mds formal e ilimitada que, con una argumentacidn,
al menos en parte, diferente, coincide con la propia de la vigencia de la norma.

7. La pena como concepto es y debe ser un castigo pero lo que es criticable es que
el reproche-castigo sea, al mismo tiempo, fundamento, finalidad y concepto de pena.
Siendo el concepto de pena el de castigo'®, deberfa de tomarse en consideracién no
s6lo en la cantidad de pena sino también en las clases de penas que se prevén para los
diferentes delitos. Es decir, la pena debe determinarse con atencién a sus finalidades
preventivas pero sin olvidar que, precisamente para cumplir esas finalidades debe de
suponer efectivamente un castigo, atendiendo al tipo de delito y el perfil criminal de
sus autores. Asi, por ejemplo, en los delitos socioeconémicos la pena de multa, en
muchos casos, puede no significar un castigo, méxime cuando respecto de la ejecucién
de la pena de multa se olvida el principio de responsabilidad personal y su pago es
asumido por terceros o por la empresa. Ello supone que los presuntos autores pueden
realizar un andlisis coste-beneficio para concluir si les “compensa” correr el riesgo de
ser castigados. Por consiguiente, no puede ser una solucién para limitar la expansién
del Derecho penal prever la pena privativa de libertad inicamente respecto del llamado
derecho penal nuclear".

14 Hornie/voN HirscH, “Positive Generalprivention und Tadel”, GA 1995, pp. 261 ss.,
discuten que el sentimiento de justicia de la sociedad pueda ser influenciado por el derecho
penal, y ponen de relieve que esa teoria se basa en premisas de la teorfa de la retribucidn.

15  Pawuik, Ciudadania y derecho penal. Fundamentos de la teoria de la pena y del delito en un
Estado de libertades, Ed. Atelier, 2016, pp. 55-57.

16 MR Puig, Derecho Penal. Parte General, 102 ed., Ed. Reppertor, 2016, p 43.

17 En otro sentido, S1LvA SANCHEZ, Expansién del Derecho penal..., pp. 50 ss., en aras a limitar
la expansion del Derecho penal, propone que en los delitos socioeconémicos no se impongan
penas privativas de libertad.
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II. PREVENCION COMO FINALIDAD DE LA PENA

1. Pese a las criticas que se han vertido contra la prevencién, pienso que siguen
siendo vdélidas las teorfas preventivas aun cuando individualmente consideradas y sin
limites no sirvan para legitimar la intervencién del Derecho penal. La prevencién
general negativa o intimidacién ha sido criticada, ya desde Kant, en cuanto supone
tratar a la persona como cosa lesionando su dignidad. No obstante, ello s6lo seria cier-
to si la finalidad de la pena fuera exclusivamente la de intimidar, la idea de coercién,
pero no si se conjuga con la prevencién general positiva y se limita por los diversos
principios propios del Derecho penal, esencialmente, como veremos, el principio de
exclusiva proteccién de bienes juridico-penales. No obstante, un amplio sector de la
doctrina, es muy critico con las teorfas de la prevencion general negativa, en base a
que se considera insostenible por razones juridico-constitucionales'®, lo que no es sino
otra forma de plantear la critica tradicional de afectacién de la dignidad de la persona
por ser utilizada la pena para intimidar a terceros. Otras objeciones se plantean en la
linea de que esta teoria conlleva un aumento de las penas, entendiendo que a mayor
pena mayor intimidacién. Premisa que no es vilida como ya demostrd, hace mis de
dos siglos, desde una perspectiva tedrica, BECCARIA™ y, mds recientemente, a partir de
estudios empiricos, ROBINSON™.

2. La prevencién general positiva, que tiene incluso mas detractores, es comple-
mentaria de la negativa y, en cierta medida, estd relacionada con la teorfa de la vigencia
de la norma. La mayoria de las criticas vertidas contra la prevencién general positiva lo
son contra su concepcién como afirmacién de la vigencia de la norma?!, senalando que
de esa forma se confirma la confianza en la fuerza estabilizadora y prevalente de la ley
y se fortalece la fidelidad de la colectividad al Derecho. Pese a las fundadas objeciones,
que comparto, entiendo que la prevencién general positiva es vdlida en cuanto puede
servir para afirmar valores en la sociedad, especialmente en aquéllos dmbitos, como
el Derecho penal socioeconémico, el medioambiental o la corrupcién, en los que no
existe una clara conciencia social acerca de su lesividad. Cuando los ciudadanos valo-
ran positivamente defraudar a Hacienda o conseguir beneficios a través de sobornos o
consideran que no es grave contaminar, por ejemplo, la eficacia del Derecho penal se
limita gravemente.

3. Otras criticas se centran en la incapacidad del Derecho penal para influir posi-
tivamente en la confianza de la colectividad en el Derecho a través de la pena, sancio-
nando a una persona. HORNLE/VON HirscH?, fundamentan esta critica en el hecho de

18  FriscH, InDret 3/2004, p. 10.
19 BeccAR1a, De los delitos y de las penas (1764), Alianza Editorial, 2004, Cap. XII.
20  RoBINSON, Distributive Principles of Criminal Law...., p. 33.

21  ScHUNEMANN, “Sobre la critica a la teoria de la prevencién general positiva®, en Politica
criminal y nuevo derecho penal. LH al profesor Claus Roxin (trad. Sdnchez-Ostiz), (Silva
Sénchez, ed.), Ed. Bosch 1997.

22 Hornie/voN Hirsch, GA 1995, pp. 261 ss., llevan a efecto un planteamiento opuesto,
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que la colectividad no siempre tiene una visién correcta de la justicia y podria llevar a
no sancionar hechos graves y sancionar o sancionar en exceso otros no tan relevantes.
Estas criticas siendo ciertas en alguna medida no suponen negar la importancia de la
prevencién general positiva. Y ello porque, precisamente es relevante ésta, en cuanto,
unida a la negativa de conminacién/intimidacién, ayuda a la proteccién del bien juri-
dico. En esta linea es de interés la propuesta de RobricUEz Horcajo*, acerca de lo
que denomina prevencién general social que abarca la prevencién general positiva y
negativa, entendiendo que la prevencién general influye en los ciudadanos de diversa
forma, dependiendo de su personalidad, del momento y del delito. Es decir, la decisién
de no cometer un delito puede deberse a razones pragmadticas o por convencimiento,
dependiendo asi mismo de las circunstancias y de la clase de delito de que se trate. En
definitiva la prevencién general social supone conjugar la prevencién general positiva
y negativa, siendo lo mds relevante la idea de que frente a un mismo ciudadano, en
unos casos puede ser eficaz la positiva y en otros la negativa, a partir de entender que
todos somos potenciales delincuentes.

4. Una visién diferente a la que tradicionalmente se ha defendido en la ciencia
penal continental acerca de la prevencién general positiva es la que plantea RoBINsON,
desde la perspectiva de la sociologia y la criminologia, aun cuando no utilice esta termi-
nologfa®’. Este autor, a partir de estudios empiricos, considera que el retribucionismo
y el utilitarismo no son incompatibles. La idea nuclear de su trabajo es que, los estu-
dios empiricos demuestran que si la justicia criminal responde a los valores esenciales
compartidos de una sociedad su aplicacién es lo que mejor sirve al efectivo control del
crimen®. Es cierto que la prevencién general positiva no es exactamente lo mismo que
refiere el autor como justicia pero no es menos cierto que existe una relacion directa
entre la justicia y el sentido de la prevencién general positiva de convencer a los ciu-
dadanos de que los valores que defiende la ley penal son los valores compartidos de la
comunidad. La diferencia esencial estriba en que la prevencién general positiva no trata
de que la politica criminal se ajuste a los valores de los ciudadanos sino que pretende
una labor diddctica de convencerles de su relevancia. No obstante, en un Estado demo-
crdtico, si la politica criminal se desarrollase correctamente deberfa de producirse una
total coincidencia entre los valores compartidos mayoritariamente por los ciudadanos
y los que se expresan en la ley penal. En esta linea, RoBINsON senala que los estudios
demuestran que cuando la ley penal de un Estado tiene una mayor credibilidad moral,
aumenta de forma relevante su respeto, influencia y cooperacién®. No obstante, ello
no implica que deban de ser los ciudadanos quienes desarrollen directamente la politica

en cuanto consideran que con esta teorfa no se puede castigar a un delincuente cuando su
conducta sea conforme con concepciones sociales superadas.

23  Robpricuez Horcajo, Comportamiento humano y pena estatal: disuasion, cooperacién y
equidad, Ed. Marcial Pons, 2016, pp. 221 ss.

24  RosinsoN, “The Proper Role of the Community ...”, p. 10.
25 RosinsoN, “The Proper Role of the Community ...”, p. 11.
26 RosinsoN, “The Proper Role of the Community...”, pp. 1-6.
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criminal, que sea directamente el ciudadano quién exprese su opinién acerca de qué y
cémo se debe de castigar, sino que es mds adecuado que sea el legislador, asesorado por
expertos”’, quien trate de recoger en la ley los valores comunes, en la forma y medida
que entienda mds adecuada para su eficaz proteccién. Y ello porque los ciudadanos
tienen ideas muy vagas acerca de esos valores y ni tan siquiera saben definirlos con
exactitud® y que la historia demuestra como mayorias cualificadas pueden apostar por
el injusto —Unrecht>.

5. La teoria preventiva mds controvertida es la de la prevencién especial, aun cuando
a mediados del S. XX fue preponderante, especialmente en los paises escandinavos y
en Alemania, siendo la propuesta en el Proyecto de Cédigo penal alemdn y recogida
finalmente por el legislador. Actualmente no sélo se ponen en duda las posibilidades, o
incluso la legitimidad, de reinsercién o rehabilitacién del autor a través de la imposicién
de una pena sino que se pone de manifiesto que también fracasa en los casos en los
que el autor ya no podrd cometer ese delito, por ejemplo, porque ya no es autoridad o
porque atendiendo a las circunstancias ese delito ya no podria repetirse. A pesar de sus
limitaciones y pese a que en ocasiones, sin haber desarrollado estudios criminolégicos al
respecto, se afirma que hay elevadas tasas de reincidencia y, en consecuencia, se niega la
posibilidad de reinsercién, lo cierto es que diferentes estudios prueban que si se cuenta
con medios suficiente se puede conseguir reducir drésticamente la reincidencia®.

27  Es importante tomar en consideracion a los expertos, en relacién con la promulgacién o
reforma de las leyes penales, y no limitar casi totalmente su intervencién, en base a que es
a los ciudadanos a quienes corresponde determinar “los rasgos que ha de poseer el control
social juridico penal”, Cfr. Diez RipoLLEs, La racionalidad de las leyes penales, Ed. Trotta,
Madrid, 2003, pp. 177 ss. Pretender que sean los ciudadanos que, como el mismo autor
sefiala, estdn influidos por los medios de comunicacién, quienes decidan las leyes penales es
directamente opuesto a su punto de partida “la racionalidad”, aun cuando es cierto que afirma
que es conveniente complementar las convicciones sociales persistentes y mayoritarias con el
parecer del experto. Sobre esta aspecto, en particular, cfr. Diez RipoLLEs, “El nuevo modelo
de la seguridad ciudadana’, AFD n° 22, 2005, pp. 25 ss. En esta linea, siendo innegable
la relevancia del aspecto democrdtico, debe llegarse a un equilibrio entre las valoraciones
mayoritarias de los ciudadanos —consenso social- y su plasmacién en una concreta norma
penal, que deberia requerir la intervencién de expertos.

28 RosinsoN, “The Proper Role of the Community...”, pp. 6-7.

29  HasseMER, “Verfassungsgerichtsarbeit in ainer Demokratie”, en Recht und Politik, ARSP 93,
2004, pp. 76 ss.

30  Elinforme de 2015 del Area de Investigacién y Formacién Social y Criminolégica del CEJFE,
sobre la tasa de reincidencia en Catalufia muestra que 7 de cada 10 personas encarceladas
no han reincidido y lo que es mds relevante que desde 1987 ha descendido la reincidencia
conforme se han mejorado las prisiones y se ha potenciado el tratamiento, aun cuando
en el propio estudio se pone de manifiesto que los factores que explican el descenso de la
reincidencia son muy variados. En el estudio se detallan 7 factores relacionados con cambios
sociolégicos y creacién de nuevos tipos penales y 7 directamente relacionados con las referidas
mejoras.
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6. La legitimidad de la prevencién especial en cuanto cumpla la finalidad de rein-
sercién que se le atribuye depende asi mismo de que se desarrollen penas alternativas a
la pena de prisién y a la pena de multa. Esta tltima, a partir del Cédigo penal de 1995,
surge como la panacea para evitar penas de prisién y adquiere una presencia masiva
como pena tnica o alternativa. Por el contrario, a partir de una errénea, desde mi punto
de vista, comprensién de los trabajos en beneficio de la comunidad se equiparan a los
trabajos forzados, correctamente proscritos en la Constitucién y en los Convenios inter-
nacionales sobre Derecho Humanos y por ello se limita drdsticamente su aplicacién. Es
la razén por la que en el Cédigo penal es una pena prevista sélo como sustitutiva de la
prision, no hay una voluntad politica de aportar los medios necesario y potenciarlos y
se estd aplicando poco y mal. Los trabajos en beneficio de la comunidad, en cuanto en
su cumplimiento se respete la dignidad de la persona y los derechos de los trabajadores,
en ninglin caso pueden concebirse como trabajos forzados. ;Por qué puede obligarse
a una persona a estar encerrada o a alejarse de un lugar y no se le puede obligar a tra-
bajar? ;Es peor trabajar que la ausencia de libertad? Deberiamos preguntarnos cudntas
personas son las que no trabajan “obligadas” por la necesidad de obtener lo suficiente
para vivir. ;Es posible que detrds de esas reticencias no esté la concepcién del trabajo
como algo indigno, tal y como irénicamente nos muestra Cervantes en El Quijote?

7. Sin poder profundizar, en este contexto, en los aspectos enunciados de las
teorfas de la pena habria que concluir que ninguna ofrece una respuesta completa
sino que son complementarias y que es necesario ponerlas en relacién con, desde mi
perspectiva, el nicleo de la cuestién la obligacién del Estado de proteger los bienes
juridico-penales, como finalidad dltima de la pena®!, y la necesaria legitimacién para
la imposicién de una pena en el caso concreto, a partir del injusto y la necesidad de
pena. La idea del bien juridico, con la terminologia que se quiera utilizar, pese a las
criticas que actualmente se han vertido en su contra®, es indispensable para un Dere-
cho penal no autoritario, un Derecho penal propio de una sociedad democratica. Las
criticas se centran en que el bien juridico no tiene capacidad de limitar la intervencién
del Derecho penal, especialmente a partir de la actual expansién del Derecho penal.
No obstante, esta expansién innegable y criticable en gran medida no puede atribuirse
al bien juridico, sino a la infraccién de otros principios como los de u/tima ratio y sub-
sidiariedad, asi como a una técnica legislativa que desconoce la existencia de la Parte
General del Derecho penal, utiliza el casuismo y administrativiza el Derecho penal.
La llamada administrativizacién del Derecho penal no se produce por la intervencién
en nuevos dmbitos sino por no saber introducir criterios que delimiten cualitativa y

31 Cfr. Pérez ManzaNo, Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion general positiva
en la fundamentacion de la imputacién subjetiva y de la pena, Ed. UAM, 1990, pp. 221 ss.,
distingue correctamente entre la protecciéon de bienes juridicos como finalidad dltima de la
pena y las finalidades mediatas o intermedias que se corresponden con los fines de la pena.

32  Entre otros, ArpEL, “Rechtsgiiterschutz durch Strafrecht”, KritV 99, pp. 297 ss; Ferjoo
SAncHEz, “Funcionalismo y teorfa del delito”, en Constitucién y Principios del Derecho Penal:
Algunas bases constitucionales (Mir Puig/Queralt Jiménez, Dirs.), Ed. Tirant lo Blanch 2010,
pp. 161 ss.,
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cuantitativamente la infraccién administrativa del delito. En los casos en los que existe
una duplicidad sancionatoria, administrativa, laboral, mercantil, es indispensable que
el Derecho penal se limite a intervenir respecto de aquéllas modalidades de conducta
especialmente lesivas, respetando los principios de ultima ratio y subsidiariedad y sin
olvidar que no existirdn lagunas de punibilidad.

8. A las razones de la expansion hay que sumar que se estdn creando delitos respecto
de los que es dificil advertir su lesividad, no sélo por la ausencia, en algunos casos, de un
presunto bien juridico, sino que también se infringe el derecho penal del hecho, como
requisito del principio de culpabilidad, castigando ideas (delitos de odio). Asi mismo
se tipifican conductas inidéneas para lesionar el bien juridico que se pretende proteger
(pornografia de menores virtual) o se castigan conductas a partir del peligro estadistico
—presunto- (seguridad vial) o infracciones meramente formales como la conduccién
sin carnet, sin necesidad de probar la afectacién del bien juridico-penal protegido en
el caso concreto. Esta inaceptable situacién no sélo no demuestra la ineficacia del bien
juridico para limitar la intervencién penal, tanto en el momento legislativo como en
el judicial, sino por el contrario su necesidad.

9. La pregunta a continuacién deberfa ser ;cémo se pueden proteger mejor los
bienes juridico-penales?. La respuesta es clara a través de la prevencién. Evidentemen-
te la idea de justicia y de la vigencia de la norma son relevantes porque si el Derecho
responde a los valores comunes de una sociedad y/o no se aplica se deslegitima. Al
respecto solo es necesario recordar una vez mds a BEccaria®? o desde la sociologia a
RoBiNsoN?*. Pero es que también la aplicacién de la pena, se quiera o no, tiene en si
misma una clara funcién preventivo-intimidatoria. En consecuencia habria que sena-
lar que la finalidad de prevencién general positiva y negativa se complementan y que
ninguna de ellas es vélida sin la otra.

10. Si la respuesta a cémo se pueden proteger mejor los bienes juridico-penales es
la prevencion, para que se pueda cumplir adecuadamente con las finalidades preventivas
que se asignan al Derecho penal es necesario partir de estudios criminolégicos serios y
tomar en consideracién el andlisis econémico del derecho®. Por el contrario la actual
politica criminal, como se sefialaba, estd condicionada por las victimas y los “gestores
atipicos de la moral™, sin base empirica alguna, a lo que se suma que se legisla a través
del populismo y la “alarma social™’, por razones electorales, sin ni tan siquiera contar

33 BEccARIA, De los delitos y de las penas (1764), Alianza Editorial, 2004, Cap. XII.
34 RoBINSON, Distributive Principles of Criminal Law...., p. 33.

35 Cfr. Orriz pE UrBINA GIMENO, “Andlisis econdmico del Derecho y Politica Criminal”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia. UNED, n° extraordinario 2, 2004, pp. 31 ss., trata
del significado del andlisis econédmico del derecho y de la utilidad que puede tener con miras
a una politica criminal racional.

36  Cfr. S1va SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, 32 ed. Ed. B de E 2011, pp. 75 ss.
37  Es paradigmdtica al respecto la Exposicién de Motivos de la LO 5/2000, que reforma la LO

4/1992, de responsabilidad penal del menor endureciendo en diversos aspectos su aplicacion,
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con expertos®®. El populismo y el electoralismo afectan a todos los partidos que se
mueven por las mencionadas necesidades sociales de castigar lo que podria explicar el
renacimiento del retribucionismo.

III. LEGITIMACION DE LA PENA Y TEORIA DEL DELITO

1. Elabandono de las teorias de la retribucién y la adopcién de teorias preventivas,
conllevé el abandono del concepto fitico-objetivo del delito por lo que, independien-
temente de la teoria de la pena que se adopte, la conminacién penal sélo serd legitima
cuando se cumplan dos condiciones. La primera que el hecho, en cuanto injusto
tipico, suponga una injerencia relevante en cuanto afecta a bienes juridico-penales, es
decir, especialmente relevantes —tipo objetivo- siempre que el sujeto haya debido ser
motivado por la norma —tipo subjetivo-. La segunda condicién es que se determine la
pena en el caso concreto atendiendo a las circunstancias personales del sujeto. La pena
no se legitima por la confirmacién de la vigencia de la norma o el restablecimiento del
derecho sino por la posibilidad de motivar a los ciudadanos para no lesionar bienes
juridico-penales. Las diferencias esenciales entre la confirmacién de la vigencia de la
norma y la funcién de proteccién de bienes juridico-penales estriban en que la norma
debe de responder a la necesidad e idoneidad de su creacién para proteger un determi-
nado bien juridico-penal y, ademds, esa norma debe de ser interpretada teleolégicamente
de forma que se compruebe, en el caso concreto, que los hechos son idéneos ex post
para lesionar/afectar los bienes juridico-penales que esa norma pretende proteger. En
definitiva la vigencia de la norma propicia una concepcién formal de la antijuridici-
dad mientras que la referencia expresa al bien juridico-penal respeta la antijuridicidad
material —principio de lesividad-.

2. Consecuencia légica de lo anterior es que el castigo se fundamenta en la con-
ducta no en el resultado. No se trata de castigar para restablecer la situacién previa
a la lesién del derecho subjetivo de una persona sino de castigar conductas que sean
idéneas para afectar bienes juridico-penales, sean individuales o supraindividuales. La
finalidad de la norma es motivar al ciudadano a no realizar esas conductas lesivas, ello
con independencia de que se haya producido o no un resultado lesivo. El injusto tipico
se consuma con que ex post, atendiendo a todas las circunstancias concurrentes ex ante,
se pruebe que la conducta era idénea para lesionar el bien juridico-penal protegido. Este
planteamiento no obsta a que, por razones politico-criminales y de necesidad de pena,
se castigue menos cuando no se ha producido un resultado imputable objetivamente
a esa conducta. Lo que es inadmisible es que se aumente la pena exclusivamente en
raz6n de la gravedad del resultado, algo que desde la retribucién podria justificarse.

fundamentdndola en la alarma social que existia, a pesar de que no habia aumentado la
criminalidad de menores.

38 Diez RiroLLEs, “El nuevo modelo de la seguridad ciudadana..., pp. 25 ss., pone de manifiesto
las consecuencias negativas que estd conllevando la expulsién de los expertos del proceso
legislativo, en concreto, en el 4mbito penal.
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3. El planteamiento anterior refuerza la importancia de seguir defendiendo teorias
preventivas y no retributivas. El arraigo social de la visién retributiva no sélo conlleva
que los ciudadanos comprendan el castigo como respuesta justa a un resultado lesivo
sino que lleva al legislador a castigar atendiendo a la magnitud de la lesién. Tras décadas
de auge de teorfas preventivas siguen existiendo delitos cualificados por el resultado
y es dificil la justificacidén del castigo de la tentativa y, en particular, de los llamados
delitos de peligro. Andloga problemadtica se suscita en relacién con la responsabilidad
subjetiva, ya que se tiende a una objetivizacién del delito que, en la préctica, supone
una presuncién de la concurrencia de dolo o imprudencia. En este sentido no puede
confundirse la objetivizacién del dolo, en el sentido de que es un hecho y de que debe
probarse a partir de indicios objetivos con la presuncién de dolo. No es lo mismo una
concepcién normativa del dolo que excluya valoraciones psicologicistas en la prueba
del conocimiento que obviar la existencia de dolo, considerando suficiente, al menos
para la apertura del proceso penal, la causacién de un resultado.

4. Si en algtin aspecto estén de acuerdo los defensores de las diversas teorias de
la pena es en que el principio de proporcionalidad es esencial en dos momentos, el
legislativo en el que se determina el marco penal de un delito y el judicial, en la con-
crecién de la pena en la sentencia®. En el primero habria que valorar dos aspectos: la
gravedad del delito y las penas previstas en otros delitos, es decir, no hay una tnica
pena proporcional ya que no s6lo debe de ser proporcional con el hecho sino también
en relacién con la gravedad de las sanciones en el conjunto de la legislacién penal. Asi
mismo hay que tomar en consideracién que, en el caso concreto, la proporcionalidad se
debe de valorar en relacién con la gravedad del hecho, aun cuando las diferencias surgen
a partir de qué se entiende por hecho y, en particular, si en este se incluye el resultado.
Al respecto, aun cuando el castigo se fundamente en la creacién de un riesgo tipico, en
cuanto idéneo para afectar un bien juridico-penal, la produccién o no de un resultado
imputable a la conducta, puede justificar una mayor o menor necesidad de pena.

5. La segunda condicién para la legitimacién de la intervencién penal es que,
en el caso concreto, sea necesaria la imposicién de la pena. Este segundo momento
enlaza con dos cuestiones esenciales, de muy diferente significado: la responsabilidad
personal o culpabilidad y el principio de oportunidad. En este segundo momento, se
puede atender tanto a cuestiones de prevencién especial, estrechamente relacionadas
con la responsabilidad personal o culpabilidad, como a cuestiones politico-criminales
en atencién a la busqueda de un mejor funcionamiento de la Administracién de Justi-
cia. La imposicién de una pena en concreto o su sustitucién o complementacién con
una medida de seguridad deberd concretarse atendiendo a la responsabilidad personal
del imputado. Para la legitimacién de la imposicién de una pena no es necesario ni
deberia fundamentarse la responsabilidad personal/imputacién personal/culpabilidad

39  Es interesante la postura de Rosinson, “Hybrid Principles for the Distribution of Criminal
Sanctions”, Nordhwestern Law Review n° 82, 1987, pp. 19-42, donde plantea la posibilidad
de alejarse del principio de proporcionalidad cuando existen “buenas razones”, como podria
ser prevenir un “nivel intolerable de delito”.
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en el libre albedrio, en cuanto éste no puede ser probado®. Negar el libre albedrio
no excluye que la norma primaria tenga capacidad de motivacién ni la funcién de
prevencién general positiva y negativa de la pena. Un determinismo total o duro
supondria tanto negar las finalidades preventivas de la pena como la legitimacién del
Estado para castigar®'. Que el ciudadano, conociendo la norma, decida infringirla
no presupone que esa decision sea libre sino Ginicamente que en ese caso tuvo mds
fuerza realizar esa conducta que el miedo a la posible imposicién de una pena. Y esa
decisién no tiene que ser racional o légica para que se pueda afirmar que ha sido
motivado. No obstante, s que es necesario, en el nivel de la responsabilidad personal,
determinar si ese sujeto era normalmente motivable o no y ello no por las exigencias
de prevencién sino como limite a la intervencién penal en base a las exigencias de
un Estado democridtico en el que estd vigente el principio de igualdad®. El principio
de igualdad, en su vertiente material, requiere tratar a los iguales —imputables- como
iguales y a los desiguales -inimputable- como desiguales®.

IV. PRINCIPIOS LIMITADORES

1. Las criticas a las teorfas preventivas se centran en dos aspectos, el primero la
utilizacién del individuo con finalidades de intimidacién, ya enunciado, y el segundo,
en la imposibilidad de limitar la intervencién del Derecho penal, en base a que cuanto
mds dura sea la pena mayor eficacia preventiva tendrd. Esta segunda critica también ha
sido contestada, en cuanto la dureza de las penas no asegura la intimidacién, sino que
lo necesario es que la Administracién de Justicia funcione de forma eficaz y 4gil. No
obstante, es esencial que la finalidad de prevencién se limite a través de los principios
del Derecho penal derivados de un Estado social y democrético de Derecho. Me referiré

40 Luzdn PeRa, “Libertad, culpabilidad y neurociencias®, /nDret 3/2012, fundamenta la
culpabilidad en el libre albedrio; en sentido similar, ScHNEMANN, “Sobre la critica a la
teorfa de la prevencién general..., afirma que el concepto de la prevencién general positiva
presupone el libre albedrio.

41  Cfr. DEmEeTrIO CRESPO, “Libertad de voluntad, investigacién sobre el cerebro y responsabilidad
penal”, InDrer 2/2011, plantea la discusién acerca del alcance que las neurociencias pueden
tener en la culpabilidad penal con un estudio de las diferentes posturas que se han defendido
en Alemania llegando a la conclusiéon que la Ciencia penal no puede obviar los conocimientos
cientificos.

42 Mir PuiG, Funcidn de la pena y teoria del delito en un Estado social y democritico de Derecho,
22 ed., Ed. Bosch, 1982, pp. 93 ss., fundamenta la culpabilidad, a la que posteriormente
denomina responsabilidad personal, en la normalidad motivacional; RoxiN, Strafrechr.
Allgemainer Téil. Band I. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 42 ed., pp. 868 ss.,
en un sentido en cierta medida similar, entiende la culpabilidad como “el comportamiento
injusto pese a la asequibilidad normativa”.

43  MiIr Puig, Derecho Penal. Parte General, 102 ed. 2015, Ed. Reppertor, fundamenta la
imputacién personal no sélo en la igualdad material sino también en la “dignidad de la
persona’.
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exclusivamente, y de forma muy sintética, a tres: el principio de culpabilidad, el principio
de lesividad o exclusiva proteccién de bienes juridicos y el de ultima ratio, que abarca
los de subsidiariedad y fragmentariedad. La razén de esta seleccién es porque considero
que son los mds afectados por la actual politica criminal, aun cuando, ciertamente,
también estdn siendo seriamente afectados, tanto el principio de legalidad, entendido
materialmente, por la no-técnica legislativa que se sigue, como el de proporcionalidad,
con el establecimiento de penas muy graves para hechos poco lesivos o estableciendo
la misma pena para conductas con desvalor muy diferente.

2. En relacién con el principio de culpabilidad es necesario llamar la atencién de
dos de sus sub-principios: la responsabilidad subjetiva y la responsabilidad por el hecho.
En relacién con la responsabilidad subjetiva las nuevas concepciones sobre el dolo van
mucho mds alld de las teorfas de conocimiento o la representacion ya que apartdndose
de los aspectos subjetivos proponen una total normativizacién del dolo. Estando de
acuerdo en excluir las intenciones y los méviles del concepto de dolo, creo que en el
caso concreto el principio de responsabilidad subjetiva obliga a probar que el sujeto
conocia el riesgo exacto que estaba creando con su conducta —dolo- o que atendiendo
las circunstancias deberia haberlo conocido —imprudencia-. Con ello no niego que la
llamada ignorancia deliberada, si se exigen todos los requisitos (esencialmente estar en
situacién de tener el deber de informarse, tener acceso muy sencillo a la informacién
y no hacerlo), pueda ser calificada como dolo y ello porque el pretendido descono-
cimiento no es tal ya que el hecho de haberlo buscado “deliberadamente” implica,
desde un razonamiento légico, que el sujeto conocia los hechos previamente, aunque
desconociera exactamente cémo se iban a producir.

3. Respecto del principio de responsabilidad por el hecho, el llamado Derecho
penal del enemigo, en un sentido amplio, lleva a castigar no por el hecho cometido sino
por intenciones o por peligrosidad. Ello sucede, por ejemplo, en los delitos de violencia
de género, en la interpretacién del Tribunal constitucional que no requiere constatar
el significado machista de la conducta, en el caso concreto, o en los nuevos delitos de
odio y discriminacién. En esta linea, hay que poner de manifiesto que las finalidades
de prevencidn general —positiva y negativa- no justifican que se utilice el Derecho penal
para solucionar problemas sociolégicos con siglos de antigiiedad, como la violencia
machista, o para introducir en el 4mbito penal cuestiones estrictamente éticas, como
sucede con los delitos de odio. En esta misma linea encontramos multiples supuestos en
los que se castiga como autoria conductas de promover, facilitar. .., autoria de un delito
consumado, respecto del cudl ademds estd previsto el castigo de los actos preparatorios.

4. En relacién con el principio de lesividad o exclusiva proteccién de bienes
juridicos conviene hacer referencia a la actual tendencia de la jurisprudencia, por
una parte, a interpretar determinados delitos como de peligro hipotético, asi como
por el legislador a crear preceptos idénticos a las infracciones administrativas que se
pretende sean aplicadas formalmente por el legislador sin tomar en consideracién si
efectivamente, en el caso concreto haya sido afectado el bien juridico-penal que ted-
ricamente deberia protegerse. Un ejemplo paradigmadtico, es la legislaciéon en materia
de seguridad vial y de medio ambiente. No en todos los preceptos pero si en algunos
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de ellos, configurados estrictamente como normas administrativas y delitos de peligro
estadistico o presunto (arts. 379 0 326 CP). En cualquier caso, pese a las intenciones del
legislador, todos los tipos deberian interpretarse teleolégicamente, atendiendo al bien
juridico-penal que se pretende proteger con ese delito, no siendo suficiente la prueba
de que formalmente concurren los elementos del tipo. Asi, por ejemplo, el delito de
conducir sin carnet deberia de ponerse en relacién con la seguridad vial y si el sujeto
conduce correctamente, en su caso, Unicamente, se podria castigar por un delito de
desobediencia o de quebrantamiento, si concurrieran sus elementos tipicos y se afectara
el bien juridico-penal protegido®.

5. Atendiendo a la expansién del Derecho penal es especialmente relevante el
respeto de los principios de w/tima ratio y subsidiariedad. Estos principios, que debe
respetarse en todo caso, son especialmente relevantes en los nuevos dmbitos en los que
interviene el Derecho penal. Sin necesidad de defender un Derecho penal minimo es
posible un Derecho penal que, como se ha sefalado, castigue conductas especialmente
graves en dmbitos en los que ya existe una regulacién administrativa, civil, mercantil
o laboral. Y esto no es algo tan nuevo como se pretende puesto que esta duplicidad
sancionatoria ya existia en los delitos contra la Administracién Publica o de Justicia
y, especialmente, en materia de orden publico. Por consiguiente, tanto en los nuevos
tipos delictivos como en los tradicionales es indispensable que la intervencién penal se
limite en mayor medida en estos casos.

V. CONCLUSIONES

1. Estamos en una sociedad consciente, en otros dmbitos, de que la prevencién es
mids adecuada que la intervencién cuando ya se ha producido el resultado, por ejem-
plo, en la medicina. En consecuencia, seria 16gico que también seria lo idéneo que el
Derecho penal cumpliera esas finalidades preventivas. Y ello en mayor medida puesto
que en la medicina, pese a que no se haya llevado a efecto una actividad preventiva, es
posible la curacién, de una forma mds invasiva y peligrosa pero eficaz. Por el contrario
en el Derecho penal, la imposicién de la pena, como respuesta a la produccién de un
resultado lesivo —la retribucién-, no es eficaz puesto que el castigo no devuelve las cosas
al momento anterior, no devuelve la vida, ni la salud, ni la libertad, ni la propiedad...
Por el contrario, la pena si que puede motivar a no realizar una conducta, ya sea por
convencimiento ya sea por intimidacién y, bien seleccionada y ejecutada, puede evitar
que quien la ha realizado vuelva a hacerlo.

2. Las finalidades preventivas de la pena deben de ser limitadas por los diversos
principios del Derecho penal ya que estos principios limitadores sirven al respeto de
los derechos fundamentales de las personas y, no obstante, estdn siendo habitualmente
infringidos, especialmente, por el legislador pero también por los jueces y, en algunos

44  Es conveniente recordar que el este delito fue suprimido del Cédigo penal de 1973, por
entenderse que era inconstitucional por no proteger ningtin bien juridico.
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casos, incluso por la doctrina que desarrolla teorias que, siendo coherentes e incluso
brillantes, las consecuencias de su aplicacién son contrarias a un Derecho penal res-
petuoso con el principio de intervencién minima. Previo, y junto a los limites que
establecen los principios, es indispensable que la politica criminal se fundamente en
estudios criminolégicos y en un andlisis coste-beneficio que no debe interpretarse en
términos puramente economicistas.

3. Tanto en el momento legislativo como en el judicial la teoria del delito cumple
una funcién relevante aportando seguridad juridica y, especialmente, asegurando el
respeto del principio de culpabilidad, en sus tres aspectos de responsabilidad por el
hecho, responsabilidad subjetiva y culpabilidad en sentido estricto. La teorfa del delito
es atil igualmente para facilitar el respecto a los principios de proporcionalidad y de
subsidiariedad, en cuanto establece categorias que permiten distinguir entre conductas
de autoria y participacién, entre actos preparatorios, tentativa y consumacion, entre
dolo e imprudencia.... Asi mismo, la perspectiva ex ante en el andlisis de los hechos,
que responde a la funcién preventiva del Derecho penal, posibilita que el operador
juridico no esté condicionado por el resultado y atienda a la gravedad de la conducta.
Es cierto que la teoria del delito no aporta soluciones acerca de qué conductas deben
de castigarse y con qué pena pero no es menos cierto que sin la teoria del delito la
técnica legislativa que se sigue en la Parte especial es desproporcionada e irracional y
las soluciones en el caso concreto tienden a ser arbitrarias.

4. No cabe olvidar, por tltimo, dos aspectos esenciales para el buen funcionamien-
to del Derecho penal que por diversas razones suelen ser obviados por los penalistas.
En primer lugar, se requiere de un proceso penal en el que se conjuguen garantias y
eficiencia y de unos operadores juridicos, jueces y fiscales, buenos juristas, dotados de
medios y no mediatizados por la politica. En segundo lugar, es necesario asegurar la
ejecucién efectiva de las penas y que su cumplimiento esté orientado a la reinsercién.
Si como se ha senalado la eficacia preventiva de la pena no depende tanto de la dureza
de las penas como de la seguridad en que van a ser ejecutadas, el proceso y la ejecucién
cumplen una funcién esencial en la legitimacién del Derecho penal.







IMPUTACION OBJETIVAY
PRINCIPIO DE LESIVIDAD

MIRENTXU CORCOY BIDASOLO

Catedritica de Derecho Penal
Universidad de Barcelona

SUMARIO: |. Introduccidn. II. Diferencias entre causalidad e imputacion
objetiva. IlI. Significado y limites de la causalidad. IV. Ambito de eficacia de
la causalidad y de la imputacion objetiva. V. Significado y concepto de la
imputacion objetiva. VII. Criterios para delimitar ex post la existencia de una
relacion de riesgo. VIII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

En la actualidad ya no es posible calificar como “moderna” ala teoria de la imputa-
cién objetiva, tal como se ha venido haciendo desde los afos 80, cuando fue adoptada por
la doctrina y jurisprudencia penal. Se podria incluso afirmar que ha sido tal su implan-
tacién que ha “muerto de éxito”. Una vez que, progresivamente, se ha ido imponiendo,
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, ha perdido su significado y ha sufrido
interpretaciones muy diversas. De todas las versiones, acepciones e interpretaciones
de la imputacién objetiva queria en este trabajo poner el acento en dos que entiendo
son las que han erosionado y destruido su capacidad de restringir normativamente el
tipo. En este sentido, especialmente por la doctrina, se ha extendido su funcién hasta
confundirse con la tipicidad o la antijuricidad, aproximdndose a la imputatio del S XIX.
En otra direccién ha sido utilizada, muy en especial por la jurisprudencia, como susti-
tutivo de la causalidad obviando de esa forma la prueba de los hechos e infringiendo el
principio acusatorio y su correlativo de presuncién de inocencia. Desde esta posicién
la imputacién objetiva ha servido para eludir la prueba de los hechos.

La imputacién objetiva es algo diferente de la causalidad y ambas instituciones
no deben contraponerse, como se ha venido haciendo. No se debe restar sino sumar.
La causalidad debe ser entendida, no como fundamento de la tipicidad ni tan siquiera
como nexo entre conducta y resultado, sino desde una perspectiva esencialmente pro-
cesal, como prueba de los hechos que son objeto de la acusacién. En el proceso penal
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es necesario probar, sin sombra de duda razonable —principio in dubio pro reo- que los
hechos han sucedido de una forma determinada y obedeciendo a unas causas concretas
-Hechos Probados- y esto es lo que, en esta sede, denominamos causalidad.

Frente a esta propuesta, posiblemente por las razones por las que surge la teorfa
de la imputacién objetiva, la relacién entre causalidad e imputacién objetiva ha sido
siempre de contraposicion, entre defensores de una y otra teorfa. Este enfrentamiento
es la razén por la que la imputacién objetiva ha debido superar importantes escollos
hasta ser admitida gradualmente, primero por la doctrina y luego por la jurispruden-
cia y también estd en el origen de la confusién aludida entre ambas instituciones. Los
problemas que plantea la teoria de la conditio sine qua non, entendida normativamente,
condujo al auge de la imputacién objetiva y, correlativamente, al abandono de la cau-
salidad. No obstante, todavia hoy en dia, la conditio sino qua non es utilizada, por un
sector de la doctrina y por la jurisprudencia mayoritaria, expresa o ticitamente, en el
nivel de la imputacién objetiva.

La imputacién objetiva se ha desarrollado en la doctrina penal en estos tltimos
treinta anos, aun cuando su origen se encuentre en la doctrina civilista del siglo XIX'.
Las dificultades para su aceptaciéon responden, como anuncidbamos, a la reticencia
a restar importancia a una institucién como la causalidad que, durante el tiempo en
que han estado vigentes las doctrinas causalistas en la teorfa del delito, constitufa el
nicleo y esencia de la antijuricidad. En los dltimos tiempos el progresivo dominio de
las doctrinas finalistas, primero, y funcionalistas de distinto signo después, ha llevado
al abandono de la causalidad y a su sustitucién por la imputacién objetiva. El despre-
cio a la causalidad y el pensamiento de que la imputacién objetiva es la panacea para
solucionar todos los problemas que surgen para atribuir un resultado a una conducta,
ha conducido a no requerir la prueba de cémo han sucedido efectivamente los hechos
objeto del proceso y ello ha provocado la infraccién del principio de presuncién de
inocencia y, correlativamente, en un momento posterior, del principio in dubio pro
reo. En consecuencia, la solucién ha de pasar por no confrontar ambas instituciones,
o sustituir uno por otra, sino muy al contrario otorgar a cada una de ellas, el lugar y el
significado que les corresponde.

Las consecuencia negativas, en relacién con el respeto de los principios referidos,
podian haberse previsto desde el momento en que la teoria de la imputacién objetiva
surge con la voluntad de solucionar los problemas que suscita la prueba de la relacién
causal. La crisis de la causalidad se debe, en especial, a dos factores que, bsicamente,
tienen el mismo fundamento. La causalidad alcanza su apogeo en un momento en el

1 Un estudio sistematizado y completo sobre los origenes y desarrollo de la teoria de la
imputacién objetiva en el Derecho penal lo encontramos en la obra de Anarte Borrallo,
Causalidad e imputacién objetiva en Derecho penal, Ed. Universidad de Huelva
2001, passim. Desde la perspectiva mds amplia de la evolucién histérica del concepto
de imputacién, Rueda Martin, La teorfa de la imputacién objetiva del resultado en el
delito doloso de accién (Una investigacidn, a la vez, sobre los limites ontoldgicos de las
valoraciones juridico-penales en el 4mbito del injusto), Barcelona 2001, pp. 49 ss.
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cual el mundo acata las leyes fisicas y de la naturaleza como dogma de fe, el positivismo
se impone en todos los dmbitos, se cree que las leyes fisicas son exactas y que, en conse-
cuencia, fundamentando en ellas la responsabilidad penal se cumple de la mejor forma
posible con los principios de justicia e igualdad. La relativizacién de esa exactitud y el
“conocimiento del desconocimiento” de las leyes fisicas, que subsiste pese a los grandes
avances cientificos, o mejor debido a ellos, supuso la crisis del positivismo juridico y,
de ello, se derivd, asi mismo, que el Derecho penal pusiera en duda la validez de la
relacién causal, entendida como nexo naturalistico entre conducta y resultado, como
fundamento de la atribucién de responsabilidad penal. El descubrimiento de que no
existen leyes cientificas con validez absoluta provoca la crisis de las concepciones onto-
légicas y positivistas del Derecho penal y determina que se abra paso una concepcién
normativista y funcional. Dentro de un sistema teleolégico y funcional del Derecho
penal una institucién como la relacién causal no puede fundamentar la responsabilidad
penal, pero si puede y debe servir como limite previo, necesario para cumplir con los
principios de seguridad juridica y presuncién de inocencia.

En un principio, con la imputacién objetiva se persigue adaptar la causalidad a
las exigencias de un Derecho penal funcionalista, interpretado y aplicado de acuerdo
con un método teleoldgico. No obstante, posteriormente, ha ido evolucionado y, se
advierta o no, cuando se habla de imputacién objetiva ya no se estd tratando de solucio-
nar, exclusivamente, problemas relacionados con la relacién causal, ni en consecuencia
problemas suscitados por la teoria de la equivalencia de las condiciones o de la conditio
sine qua non, como férmulas para probar la relacién causal®, sino explicando el delito.
En este sentido les asiste la razén a quiénes critican la teorfa de la imputacién objetiva,
en base a que supone un retroceso en el desarrollo de la teoria del delito al reducirse
éstaa una cuestién de imputacién. Por consiguiente, posiciones como la defendida, por
ejemplo, por Wolter, en el sentido de que la imputacién objetiva abarca a todo el sistema
del Derecho penal -causas de justificacién, culpabilidad, individualizacién de la pena
e incluso el sistema procesal-penal-, desfiguran la utilidad de la imputacién objetiva’.

En consecuencia, es necesario tanto mantener la imputacién objetiva en su contexto
original —relacién normativa entre el resultado y la conducta tipica- como no olvidar
la importancia de la causalidad, en un momento previo. Tanto la causalidad como la
imputacién objetiva tienen una funcién propiay, por consiguiente, es necesario superar
la confrontacién entre causalidad e imputacién objetiva porque son dos instituciones
auténomas y validas, con naturalezas y finalidades propias. En otras palabras, la relacién

2 En este sentido, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacién objetiva del resultado, 1992, pp. 73 ss.,
sefiala como un Derecho penal con una finalidad de proteccién se encuentra en la base de la
teorfa de la imputacién objetiva.

3 WoLTER, “Imputacién objetiva y personal a titulo de injusto. A la vez una contribucién al
estudio de la aberratio ictus”, en SCHONEMANN, El sistema moderno de derecho penal. Cuestiones
fundamentales. Estudios en honor de Claus Roxin en su 50° aniversario (Introduccién, traduccién
y notas de Silva Sdnchez), 1991, Madrid, pp. 108 ss.
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causal y la relacién de riesgo deben probarse en todos los delitos, tanto comisivos como
omisivos y ya sean de resultado o de mera actividad.

Desde la concepcién funcional del Derecho penal se propone un acercamiento entre
la dogmitica y la politica-criminal, en cuanto el Derecho penal sirve a la prevencién
de lesiones de bienes juridicos, de acuerdo con los fines que se atribuyen a la pena, por
lo que las normas penales han de concebirse como normas de motivacién®. En esta
direccién, la teorfa de la imputacién objetiva trata de servir a esta nueva concepcién
del delito y, en particular, del injusto, de forma que s6lo puedan considerarse como
juridico-penalmente relevantes los riesgos respecto de los que las normas penales quieren
motivar al ciudadano y que, en consecuencia, sélo puedan imputarse resultados lesivos
a riesgos de esa naturaleza.

Si atendiéramos, exclusivamente, a la finalidad de proteccién de bienes juridicos
la causalidad seria suficiente para fundamentar el castigo. Sin embargo, desde la pers-
pectiva de la funcién de motivacién de la norma penal sélo la imputacién objetiva,
en cuanto basa la imputacién del resultado en la existencia de un riesgo tipicamente
relevante, sirve para limitar las conductas prohibidas, en el caso concreto. La natura-
leza normativa de la imputacién objetiva, siempre que se conciba abarcando tanto el
juicio sobre el injusto tipico doloso o imprudente como la imputacién del resultado,
restringe la intervencién del Derecho penal a aquellos supuestos en los que es exigible
al autor la proteccién del bien juridico. De esta forma el Derecho penal se limita a
la proteccion de bienes juridico-penales protegibles, los tnicos respecto de los que estd

legitimada su intervencién’.

Si somos consecuentes con la concepcidén normativa del injusto y la funcién de
motivacién de las normas penales, no puede defenderse que la imputacién “objetiva”
sea ciertamente “objetiva” y que sirva exclusivamente para probar la existencia de una
relacién entre conducta y resultado, como sustitutivo estricto de la relacién causal. Hay
que entender la imputacién objetiva como un doble juicio de atribucién, es decir, no
s6lo del resultado a la conducta sino previamente de atribucién de relevancia tipica
a la conducta®. Desde esta perspectiva, en este primer nivel s6lo puede afirmarse la

4 Aun cuando desde amplios sectores doctrinales se defienda una concepcién normativo-
valorativa de las normas penales, sobre ello, vid. Stiva SANCHEZ, Aproximacién al Derecho
penal contempordneo, 2* ed., Ed. B de E, 2010, pp. 311 ss., donde se expone el estado de la
cuestion.

5  Cfr. Siva SANCHEZ, Aproximacion..., pp. 287 ss., sobre la discusién relativa a qué criterios
—merecimiento de pena, fragmentariedad..., debe atender el legislador para criminalizar
conductas. Cuando tratamos de bien juridico protegible en relacién con la teoria de
la imputacién objetiva no se trata de la determinacién de qué bienes juridicos deben ser
protegidos penalmente por el legislador, sino de la cuestién de en qué supuestos la lesién
de un bien juridico penalmente protegido es protegible por ser imputable a titulo de dolo o
imprudencia a su autor,

6 Esta postura se encuentra ya en mi tesis doctoral, leida en 1988 y publicada bajo el titulo
de El delito imprudente. Criterios de imputacion del resultado, Barcelona 1989 (2° ed. Ed. B
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objetividad de la imputacién objetiva en el sentido de que se trata de un juicio objetivo,
pero que abarca tanto los aspectos objetivos como subjetivos del tipo’.

II. DIFERENCIAS ENTRE CAUSALIDAD E IMPUTACION OBJETIVA

La causalidad, por su naturaleza ontoldgica, no sirve para fundamentar la relevancia
juridico-penal de unos determinados acontecimientos. No obstante, y precisamente por
dicha naturaleza nos puede indicar, desde una perspectiva cientifico-naturalistica, cudl
ha sido el devenir de esos acontecimientos, por qué es probable que se hayan producido
esos hechos y qué razones, por el contrario, no pueden explicarlos®.

La insuficiencia de la causalidad para fundamentar la atribucién de responsabilidad
penal a una persona puede ser sobradamente demostrada con el ejemplo mds sencillo:

1°) A muere por el impacto de bala de una pistola disparada por B. ;Es posible
con estos datos considerar que B es autor de un homicidio doloso? Hemos
de contestar tajantemente que no. Veamos algunos supuestos posibles: a) el
disparo se habria podido producir por ser la pistola defectuosa y pese a llevar
el seguro haberse disparado, en cuyo caso la muerte podria atribuirse al fabri-
cante; b) podria haber ocurrido, por ejemplo, que B la hubiese cargado con
salvas para gastar una broma a A y que C, conociendo esta circunstancia, hu-
biese cambiado las salvas por balas, en cuyo caso la muerte deberia atribuirse
a C; ¢) otra posibilidad es que B tratase de matar a un perro rabioso y en ese
momento A se cruza inopinadamente en la trayectoria de la bala, en cuyo
caso estariamos, en principio, ante un caso fortuito o méxime un homicidio
imprudente. Se podrian seguir buscando posibilidades pero creo que queda
sobradamente demostrado que lo importante no es que A haya muerto de
un disparo realizado por B, sino que A ha muerto del disparo realizado dolo-
samente por B sobre una parte vital del cuerpo de A o que A ha muerto por
el estado defectuoso de la pistola, por lo que su muerte podria atribuirse al
fabricante.......

de E Buenos Aires 2005, reimpresién 2008), teniendo conocimiento de la obra de Frisch,
Tatbestandsmdissiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, Heildelberg 1988, estando concluido
el trabajo y defendida la tesis.

7  Desde una perspectiva diferente, a partir del concepto final de accién y respecto de la
imputacién objetiva en los delitos dolosos, RUEDA MARTIN, La Teoria de la imputacion
objetiva. .., pp. 167 ss, advierte que no se puede escindir la accién en una parte objetiva y en
otra subjetiva.

8 En este sentido, Auto de la Audiencia Provincial de Huesca, n° 68/2000, de 14 de julio, en
relacién con el caso del Camping de Biescas, cuando, en el Fundamento Juridico Cuarto, afirma:
“Antes de su valoracién juridica, esta decision (existencia o no de indicios de criminalidad)
requiere averiguar cudles son los hechos, segtin resulta de la investigacién practicada...”.
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20)

3°)

Si en un ejemplo como el anterior, donde a primera vista pareceria que la
relacién causal serfa suficiente para atribuir responsabilidad penal, vemos que
no es asi, la certeza de la insuficiencia de la causalidad se evidencia cuando
intervienen varias personas, e incluso la victima, en el curso causal. Ello se
pone de manifiesto en los dmbitos propios de la delincuencia imprudente,
como la medicina, el tréfico viario o el trabajo.

Pongamos otros dos ejemplos:

A muere de VIH, por una transfusién de sangre que el cirujano B le inyecta
en el transcurso de una operacién. La relacién causal sélo puede explicarnos
que A ha muerto de VIH por la sangre inyectada por B, y ello sélo, en tanto
en cuanto, se pruebe que no ha existido ninguna otra posibilidad de que A se
haya contagiado por otra via. Partiendo de que esté probado que la causa del
contagio es la sangre transfundida por B, para la atribucién de responsabili-
dad penal habrd que determinar quién tenfa la competencia de que la sangre
utilizada durante la operacién no estuviese contaminada. La responsabilidad
puede recaer desde el director del hospital que adquirié sangre que no estaba
analizada, al jefe del servicio de hematologia que dejé salir sangre sin haber
realizado las pruebas pertinentes, a la enfermera que realizé incorrectamente
las pruebas que el jefe de servicio le habia ordenado......

A, obrero de la construccién, cuando estd trabajando en una obra sin el casco re-
glamentario, muere por el golpe causado en la cabeza por un ladrillo que ha
dejado caer B. La causa de la muerte es el ladrillo que B ha dejado caer pero
¢quién es responsable de la muerte de A? La respuesta ya no es tan sencilla, es
posible que sea la propia victima que se negaba, pese a los repetidos requeri-
mientos de sus superiores, a ponerse el casco; puede ser responsable, dolosa o
imprudentemente, B que, o bien ha dejado caer conscientemente el ladrillo
para matar a A o, bien, no ha tenido el cuidado debido y por ello le ha caido
el ladrillo; también puede ser responsable, s6lo o conjuntamente con B o con
A, el encargado que no ha exigido que A se pusiese el casco o el constructor
que no ha facilitado los cascos reglamentarios...

Creo que los sencillos casos anteriores sirven como ejemplo de que la cau-
salidad no nos ofrece la respuesta que desde el Derecho penal es necesaria
para atribuir responsabilidad penal a una persona. Es decir, no responde a
la pregunta de quién es responsable de la muerte sino, inicamente, a cudl
es la causa de la muerte, o mejor aun, a cudl es “una” de las probables causas
de la muerte. Lo que interesa, desde la perspectiva del Derecho penal, es
determinar a quién puede imputarse un riesgo tipico, es decir, un riesgo
relevante juridico-penalmente creado por la conducta dolosa o impruden-
te de una persona, o no controlado, por quién tenia la competencia y el
deber de hacerlo. En otras palabras el Derecho penal lo que necesita saber
es quién tenia el deber de evitar esa clase de lesién de ese bien juridico-
penal.
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III. SIGNIFICADO Y LIMITES DE LA CAUSALIDAD

Pese a las insuficiencias que muestra la causalidad en orden a atribuir responsabi-
lidad penal por la imputacién de un resultado lesivo, en un momento previo si que es
necesario probar cudl es la causa de la muerte o cudl es la causa de que un producto
sea nocivo...., es decir, c6mo se han desarrollado los acontecimientos que han llevado
a la produccién de un resultado lesivo.

Al igual que la conducta humana voluntaria es un elemento previo al injusto, que
debe concurrir en cualquier caso’, también es necesario saber por qué y en que circuns-
tancias se ha producido una determinada situacién o un determinado resultado y para
ello necesitamos de la causalidad'’. Atendiendo a la naturaleza ontolégica de la relacién
causal, su prueba no puede ser normativa sino cientifica. En consecuencia, serdn los
peritos quienes nos deben explicar cudl es la causa de un determinado suceso, de acuerdo
con leyes cientificas de probabilidad y, sobre todo advertir sobre qué circunstancias no
pueden ser las causas, con independencia de que, finalmente, debe ser siempre el Juez
o Tribunal quien valore, en conciencia, esos peritajes. La libre valoracién de la prueba
(art. 741 LECrim) determina, que los dictdimenes periciales no vinculan al juzgador.
No obstante, la libre valoracién no permite considerar causalidad algo que no lo es,
porque se deben respetar los conocimientos cientificos que definen causalidad y que
estdn vinculados al significado convencional de un término. La ley causal no puede
“crearse” por el juzgador, pasando por encima de los conocimientos cientificos como,
por ejemplo, se llevé a efecto en el “caso de la colza”, donde puede advertirse con cla-
ridad los efectos de la confusién entre causalidad e imputacién objetiva''.

9 Requisito esencial que ciertamente se ha desnaturalizado por la progresiva introduccidn, en los
diferentes paises, de la responsabilidad penal de la persona juridica. Siendo esto un problema
no es ni tan siquiera el mayor que supone esta “creacién” b frente a estas disfunciones
dogmdticas y garantistas, desde mi punto de vista, es muy dificil ver los aspectos positivos,
desde perspectivas criminoldgicas y politico-criminales.

10 Cfr. STS 1879/1998, de 29 de mayo, distingue con claridad el concepto y funcién de
imputacién objetiva y causalidad, cuando sefiala “...en general es posible afirmar -como
precisa el cuidadoso dictamen de la sefiora Fisacl- que sin causalidad (en el sentido de una
ley natural de causalidad) no se puede sostener la imputacién objetiva, asi como que ésta
no coincide necesariamente con la causalidad natural. De esta manera, sélo es admisible
establecer la relaco6n entre la accién y el resultado cuando la conducta haya creado un peligro
no permitido, es decir, juridicamente desaprobado y el resultado producido haya sido la
concrecién de dicho peligro”.

11 Cfr. STS 23 abril 1992, donde se consideraron imputables los resultados de muerte y lesiones
pese al desconocimiento de cudl era la causa del “sindrome téxico”, como se denominé a la
enfermedad, a partir de los siguientes argumentos:

1o El problema de causalidad se debe a la ausencia de una ley causal natural suficientemente
probada por la comunidad cientifica pero ello no sirve para excluir que exista.

20 En esos casos el érgano jurisdiccional, con los datos que ha entendido suficientemente
probados, puede afirmar la causalidad por ser esta una cuestién normativa, susceptible de
interpretacién y valoracién judicial.

30 Desde esta perspectiva, segtin el Tribunal “normativa”, existe una “ley natural” cuando:
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Ellimite ala libre valoracién de la prueba se encuentra en el principio de presuncién
de inocencia que resulta vulnerado siempre que no se hayan acreditado suficientemen-
te los hechos sobre los que debe recaer la posterior valoracién juridica, a través de la
actividad probatoria de cargo'®. El problema surge cuando no contamos con prueba
directa de lo acontecido sino tnicamente con pruebas indiciarias'?, o cuando la ley de
probabilidad, en que se basa el nexo entre la conducta y el resultado, no estd suficien-
temente acreditada. En ambos casos se ha de ser especialmente riguroso en cuanto a
la exigencia de una motivacién suficiente, que permita determinar, en un recurso de
apelacién ante la Audiencia Provincial, de casacién ante el Tribunal Supremo, o de
amparo ante el Tribunal Constitucional, por vulneracién del principio de presuncién
de inocencia, si el proceso deductivo es arbitrario, irracional o absurdo'.

La distincién entre causalidad e imputacién objetiva es andloga a la que “deberia
existir’®, entre los Hechos Probados y los Fundamentos Juridicos de una sentencia.

“comprobado un hecho en un nimero muy considerable de casos similares sea posible
descartar que el suceso se haya producido por otras causas”.

4o No es necesario el conocimiento de todos los pasos del curso causal, ni siquiera la del
agente téxico determinante del cardcter lesivo.

5° No es necesario que el fenémeno sea repetible en condiciones experimentales.

12 Por todas, SSTS 7195/1996, de 4 de octubre; 4289/1997, de 20 de mayo; 5597/1998, de 26
de junio; 1509/2001, de 26 de julio, cuya doctrina podria resumirse diciendo que “El 4mbito
de la presuncién de inocencia queda circunscrito a los hechos externos y objetivos subsumibles
en el precepto penal, pero nunca al elemento subjetivo de la concreta tipicidad”.

13 Sobre los dos elementos que deben concurrir para que sea vilida la prueba indiciaria existe
una jurisprudencia consolidada, por ejemplo, STC 220/1998, donde se citan numerosas
sentencias del Tribunal Constitucional en el mismo sentido. Estos elementos son: a) que los
hechos bésicos estén completamente acreditados; b) que entre tales hechos basicos y aquel que
se trata de acreditar exista un enlace preciso y directo, segin las reglas del criterio humano.
No obstante, en relacién con la prueba indiciaria, hay que advertir que si cabe recurso de
casacién sobre la conclusién 16gica a la que se llega a partir de los hechos basicos (art. 1253
CQ), “conclusién que de este modo es considerada como si de una cuestién de calificacién
juridica se tratara por entender que excede de lo meramente fictico”, en este sentido, entre
otras muchas, STS 136/1995, de 18 de enero.

14 En este sentido se manifesté ya la STC 175/1985, de 17 de diciembre, doctrina que se
reitera en multiples sentencias, entre otras, SSTC 229/1988; 107/1989; 94/1990; 244/1994;
24/1997; 116/1998.

15 “Deberia existir” porque hasta el momento no se ha conseguido, ya que no prosperan los
recursos de casacién por quebrantamiento de forma, por predeterminacién del fallo, cuando
continuamente encontramos en los Hechos Probados conceptos juridicos expresados en frases
del siguiente calibre: “posesion de las sustancias con fines de tréfico”(STS 1678/2001, de
25 de septiembre (Ponente: Ramos Gancedo); “prevaliéndose del ascendente que tenfa sobre
ella” (STS 1509/2001, de 26 de julio (Ponente: Méner Mufioz), por citar dos sentencias
recientes, entre innumerables resoluciones y pese a que la doctrina jurisprudencial al respecto
estd consolidada y tedricamente deberfa llevar a afirmar la predeterminacién del fallo en
supuestos como los citados. Por ejemplo, STS 1493/2001, de 25 de julio (Martin Canivell):
requisitos de la predeterminacién: “1° la utilizacién de conceptos juridicos empleados en la
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La doctrina penal no deberfa coadyuvar a esta confusién, tal y como estd sucediendo,
no resaltando el distinto significado de la causalidad y la imputacion objetiva y esta-
bleciendo una distincién tajante entre ambas, como dos momentos diferentes y de
distinta naturaleza'®. Mientras el nivel de la causalidad es fictico —-Hechos Probados-,
el nivel de la imputacién objetiva es normativo —Fundamentos Juridicos- y requiere,
por consiguiente, el juicio previo sobre la relevancia juridico-penal del riesgo al que, en
su caso, se imputara el resultado. Este juicio, a su vez, exige valorar la concurrencia del
tipo subjetivo puesto que un riesgo que no es ni doloso ni imprudente en ningdn caso
puede ser penalmente relevante —principio de culpabilidad, arts. 5y 10 CP 1995-. No
obstante, en la realizacién del referido juicio no puede olvidarse que las afirmaciones
valorativas no tienen sentido si no se precisa a que hechos —previamente probados- se
refieren'’, por ello es importante la determinacién suficiente de los hechos que deben
ser objeto de valoracién'®.

Si nos remitimos a los ejemplos anteriores podemos apreciar la importancia de la
causalidad, como momento previo a la imputacién objetiva:

definicién o en la descripcién de elementos esenciales del tipo juridico-penal aplicado, 2°) que
las expresiones juridicas, sean sélo comprensibles por conocedores de la técnica juridica, y no
sean compartidos por el lenguaje comun de las gentes, 3°) que tengan valor causal respecto al
fallo y 4°) que, suprimidos tales conceptos, dejen la narracién de hechos sin base alguna”, si
aplicdsemos estos requisitos deberfamos afirmar la predeterminacién en las sentencias citadas,
como en muchas otras.

16  Un ejemplo de la confusién constante que crea la doctrina entre el nivel de la causalidad y el
nivel de la imputacién objetiva se advierte con claridad en la obra de PuppE, La imputacion
objetiva. Presentada mediante casos ilustrativos de la jurisprudencia de los altos tribunales,
(prélogo de Silva Sénchez; trad. Garcia Cavero), Granada 2001, ya en la Introduccién, p. 5,
la autora afirma la existencia de dos niveles dentro de la imputacién objetiva: “En el primer
nivel de la imputacién objetiva hay que determinar la relacién fictica entre las caracteristicas
descuidadas del comportamiento del autor y la aparicién del resultado. Esta relacién sélo
puede ser la relacion causal. En el segundo nivel hay que examinar por qué razones fécticas se
califica un determinado curso causal como fortuito y se rechaza, por tanto, como fundamento
de la imputacién; en otras palabras c6mo se diferencian ficticamente un curso causal fortuito
de otro que no lo es.”. En particular, p. 90, donde expresamente se dice: “En el presente caso,
evidentemente no sélo ha tenido lugar la causalidad del conductor respecto de la muerte del
ciclista —para un atropellamiento deben figurar por lo menos dos-, sino también lz causalidad

de la infraccion de cuidado.”.

17 De las posturas doctrinales que en aras de la imputacién objetiva obvian la importancia del
presupuesto fictico, es representativa, pero por supuesto no la tnica, la de SCHUNEMANN,
“Uber die objektive Zurechnung”, GA 1999, pp. 207 ss, p. 219, considera la decision sobre
a finalidad de protecciéon de la norma como una decisién normativa de cardcter general, no
la finalidad d t del d tiva d ter g |
ligada por tanto a los hechos concretos.

18  En este sentido es importante la llamada de atencién que lleva a efecto Puprk, La imputacion
objetiva. .., pp. 6 ss, sobre el déficit de muchas posiciones doctrinales en este 4mbito, como
también es esencial su critica a la falta de sistemdtica de la que en general adolece la doctrina
de la imputacién objetiva, que se ha desarrollado en base al pensamiento problemitico.
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En el supuesto 1°) la causalidad nos explica que la causa de la muerte de A es el
disparo realizado por la escopeta de B. En el caso 2°) La causalidad nos explica que A ha
muerto de VIH y que se contagié con una transfusién en el transcurso de una operacién
quirdrgica realizada por B. En 3°) A muere de un golpe en la cabeza propinado por un
ladrillo que B dej6 caer desde lo alto del edificio donde ambos trabajaban. Todos estos
datos son imprescindibles para, en un momento posterior, proceder a determinar qué
riesgo es tipicamente relevante para la produccién del resultado -presupuesto de impu-
tacion y relacién de riesgo- y a quién puede imputarse este riesgo —relacién de autoria-.
Vemos también que la causalidad concurre tanto en supuestos que desde un punto de
vista juridico-penal serdn calificados como omisivos como en los que se consideraran
comisivos. Asi, por ejemplo, en 1°) si A muere por el estado defectuoso de la pistola,
estaremos frente a un supuesto omisivo desde la perspectiva juridico-penal; lo mismo
sucede en 2°) si A muere porque el jefe de hematologfa no ordend realizar las pruebas
pertinentes en la sangre transfundida; 6 en 3°) si A muere porque el constructor no quiso
colocar redes para ahorrarse un gasto.

IV. AMBITO DE EFICACIA DE LA CAUSALIDAD Y DE LA
IMPUTACION OBJETIVA

De acuerdo con leyes cientificas de probabilidad no existird causalidad cuando se
hayan producido resultados que no puedan explicar su origen en los hechos probados,
objeto de enjuiciamiento. Afirmar la existencia de causalidad sin que exista una ley
general en la que sustentarla, aun cuando sea una ley de probabilidad, supone invertir
la carga de la prueba y, por tanto, infringir el principio de presuncién de inocencia®.
El principio de presuncién de inocencia implica que es necesario llevar a efecto, por
las partes acusadoras, una actividad probatoria que sirva para desvirtuar la inocencia.
La carga de la prueba corresponde a la acusacién y requiere probar positivamente que
concurren todos los elementos tipicos que fundamentan la comisién de un delito, asi
como la relacién de autorfa, es decir, la prueba de que esos hechos son atribuibles a
una persona determinada.

Entre los requisitos que establece el Tribunal Constitucional®, en relacién con el

principio de presuncién de inocencia, el primero se refiere a que la carga de la prueba
sobre los hechos constitutivos de la pretensién penal corresponde exclusivamente a

19 Como pone de relieve Purpe, “Problemas de imputacién del resultado en el dmbito de la
responsabilidad por el producto” (trad. Cardenal Montraveta), en Responsabilidad penal de
las empresas y sus drganos y responsabilidad por el producto (Coord. Mir Puig/Luzén Pefia),
Barcelona 1996, p. 225, cuando no se prueba por la acusacién la existencia de una ley general,
y s6lo existe una “prueba indirecta”, invirtiendo la carga de la prueba porque la ley causal se
aplica en su contra hasta que le resulta posible ofrecer al juez una hipétesis causal pausible,
“el acusado sdlo podrd ser absuelto si él mismo trae ante el tribunal al verdadero culpable”, en

relaciéon con la BGHSt, 37, 106, en el llamado caso del Lederspray.
20  Asi por ¢jemplo, STC de 11 de abril de 1996.
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la acusacién, sin que sea exigible a la defensa una “probatio diabélica” de los hechos
negativos.

Asi, por ejemplo, en el caso de la colza, aun cuando habia datos que estadistica-
mente sefialaban la existencia de una ley de probabilidad entre la ingesta de aceite de
colza desnaturalizado y las lesiones y muertes, habia otros supuestos que no podian ser
explicados por ese hecho, puesto que result6 probado que personas que habian sufrido
la misma enfermedad no habian consumido el referido aceite. Por consiguiente, en este
caso las pruebas indiciarias existentes resultan desvirtuadas por otros datos, creo que
suficientes, para romper la ley causal, en base a que: 1°) algunos de los que sufrieron
la enfermedad no habian ingerido aceite de colza; y 2°) los sintomas de la enfermedad
no se corresponden con los efectos de la intoxicacién con anilidas, que segin el tribu-
nal estd en el origen de las lesiones y muertes. Consecuentemente, no tiene sentido la
atribucién de responsabilidad penal por los resultados lesivos a los responsables de la
desnaturalizacién del aceite, en base a criterios de imputacién objetiva?'.

En otros casos el problema no radica en la causalidad sino en la imputacién objetiva,
porque no se suscita una cuestién de causalidad sino de atribucién de responsabilidades
en base a la concurrencia de un riesgo tipico.

Asi, por ejemplo, en el caso de la presa de Tous, es evidente que la causa de las
muertes, lesiones y dafos, junto a las lluvias torrenciales, se debié al hecho de que no
se abriesen a tiempo las compuertas de la presa para de esta forma evitar su rotura y la
posterior avalancha de agua que arras6 todo a su paso. A partir de la causa —no apertura
de la presa- se debe buscar quiénes eran los responsables de esa apertura y en ese caso
concreto el responsable o responsables de que funcionase incorrectamente el mecanismo
de apertura y de que no se avisase a tiempo al ingeniero encargado de la presa.

21 STS de 23 de abril de 1992 (Ponente Bacigalupo Zapater), en cuyo Fundamento Juridico 2,
se estudia el recurso presentado por los acusados, precisamente por entender que no se habia
probado la relacién causal, al existir victimas que habian testificado y que aseguraban no haber
ingerido nunca aceite de colza desnaturalizado. Con independencia de otros problemas que
se suscitaron, en relacién con la causalidad, con las periciales en las que algunos doctores que
habian estado encargados de la investigacién del origen de la enfermedad afirmaban que no
era el aceite de colza la causa de las muertes y lesiones y que habfan sido retirados del trabajo.

22 STS de 15 de abril de 1997 (Ponente Montero Ferndndez-Cid), en la cual por otra parte
se acude a criterios de imputacién objetiva para excluir la responsabilidad del ingeniero
responsable de la presa. En este caso se afirma que la causa de la gravedad de la avalancha del
agua y los dafos que causé fue el retraso en la apertura de la presa y la consiguiente rotura y
por consiguiente se pasa a examinar quién infringi6 el deber de cuidado que le competié y
que estaba en el origen del retraso, es decir, se valora el presupuesto de imputacién objetiva —
creacién de un riesgo juridico-penalmente relevante por la infraccién de la norma de cuidado-.
En este caso el ingeniero consulté con la Confederacién Hidrografica del Segura para saber si
habria mds lluvias y le dijeron que no, en ese momento decidié marchar, pero dejo un ndimero
de teléfono para que le avisaran si subia el nivel del agua. Es decir cumpli el deber de cuidado
que le competia.
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En todo caso, no hay que olvidar que sistemdticamente tiene que establecerse
una prelacién entre causalidad e imputacién objetiva, de forma que cuando no pueda
probarse la causalidad entre una conducta y un resultado ya no serd necesario tratar
problema alguno de imputacién objetiva, puesto que no existen unos Hechos Probados
que deban ser valorados.

El problema surge de la confusién que se suscita entre causalidad e imputacion
objetiva, en especial, en las llamadas “conductas alternativas adecuadas a derecho” y en
la llamada “causalidad cumulativa”. Es posible que el origen del problema se encuentre
en el hecho de que, un amplio sector de la doctrina alemana®, contraponia causalidad
e imputacién objetiva y al mismo tiempo introducia, en el andlisis de la imputacién
objetiva, criterios que tradicionalmente se habian utilizado en la causalidad. Esta cues-
tidn se advierte con especial claridad en las llamadas “conductas alternativas adecuadas
a derecho”, para cuya solucidn se recurre a férmulas que reproducen la conditio sine
qua non, intentando probar si se habria producido el resultado si la conducta hubiera

sido la “adecuada”.

Asi, por ejemplo, en el caso del alud (Tribunal federal suizo, BGE, 91, IV, 117).
El acusado, un productor de peliculas de esqui, recibi6 una alerta de alud, alerta que
comunicé s6lo parcialmente a los actores-esquiadores, que decidieron pese a todo
esquiar. Algunos de ellos perdieron la vida en el alud. La discusién se ha centrado en
tratar de probar que hubiera sucedido si el productor hubiera informado a los autores,
como era su deber. Se parte de que la conducta alternativa adecuada era informar y
se trata de probar que hubiera sucedido si los esquiadores hubieran sido informados
correctamente del peligro®.

Si seguimos el método aqui propuesto, primero determinaremos los hechos pro-
bados, que en este caso s6lo ofrecen una pequena duda en cuanto a cudl fue el nivel de
informacidn sobre el riego de alud que tuvieron los esquiadores. Si pasamos al nivel

23 Cfr. Pupek, La imputacidn objetiva..., p. 11 ss; en la doctrina espanola, la situacién no es
muy diferente, porque aun cuando la doctrina mayoritaria distinga entre a nivel tedrico entre
causalidad e imputacién objetiva, se examina la imputacién objetiva independientemente de
la causalidad, olvidando que son dos niveles diferentes y que la ausencia de causalidad excluye
la posibilidad de tratar sobre la imputacién objetiva, por faltar el presupuesto féctico para la
valoracién propia de la imputacién objetiva.

24  Eneste punto quiero sefalar que la referencia a las “conductas alternativas adecuadas a derecho”
no es un mero divertimento sino que tiene consecuencia ficticas perversas, como muy bien
pone de relieve PuppE, La imputacion objetiva..., p. 61 ss, porque conduce a actuaciones
jurisprudenciales versaristas, puesto que probada la infraccién del deber de cuidado parece
como evidente que cualquier otra conducta no infractora hubiera evitado ese resultado. Sobre
los efectos nocivos de esta teorfa, vid. Corcoy Bipasoro, El delito imprudente. Criterios de
imputacion del resultado, 22 ed., Ed. B de F, Buenos Aires, 2005 (reimpresién 2008), p. 451 ss.

25 Vid. PupPE, La imputacion objetiva. .., p. 37 ss, trata este caso dentro del grupo de “e) Reglas
de autoproteccién como reglas de imputacién”, aa); un problema andlogo se suscita en el
ejemplo bb) Caso de la conexién de gas (OLG Naumburg, NStZ-RR 1996, 229).
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de la imputacién objetiva deberemos examinar si la conducta del productor puede
calificarse como riesgo juridico-penalmente relevante y para ello debemos analizar si
efectivamente hubo consentimiento en el riesgo por parte de los esquiadores, en cuyo
caso estariamos ante una autopuesta en peligro de éstos y, por consiguiente, no cabria
predicar responsabilidad alguna respecto del productor. En este caso, no puede afir-
marse este consentimiento libre porque los esquiadores desconocian el peligro exacto
con el que se enfrentaban.

En consecuencia, la cuestién relevante serd determinar si el productor infringe
una norma de cuidado que finalmente desemboca en el resultado lesivo, El productor
infringe su deber pues era quien tenia esos conocimientos especiales y ademds era quien
decidia si ese dia se filmaba o en qué lugar se filmaba. Por consiguiente, el control del
riesgo lo tenia el productor y su “conducta alternativa adecuada” no era Gnicamente
la de informar, sino que era no filmar en ese lugar. No olvidemos que aun cuando los
actores-esquiadores puedan tener un salario alto son trabajadores y el deber del em-
presario es evitar que corran riesgos superiores al permitido. Esquiar en muchos casos
puede implicar un peligro de aludes u otros diferentes, pero esos riesgos, en principio
son permitidos, no obstante, ese nivel de permisién se supera si existe el conocimiento
de un peligro concreto, tal y como sucede en este caso®.

Esta situacién también tiene su reflejo en el proceso, puesto que el perito aparta
su atencion del curso causal real para dirigirlo al curso hipotético que no se puede
probar?. El problema se acenttia desde el momento en que para tratar de probar ese
curso hipotético se toma en consideracién lo que hubiera sucedido con la conducta
alternativa a derecho, cuando no existe una tinica conducta alternativa adecuada a
derecho sino varias posibles, como se veia en el ejemplo anterior.

Podemos poner como ejemplo otro conocido caso de la jurisprudencia alemana,
el caso del ciclista o del camionero —Lastzugfall 6 Radfabrerfall- (BGH, 25 septiembre
1957)%. El camionero adelanta al ciclista ebrio a 0,75 metros, sin guardar la distancia
de seguridad reglamentaria de 1 m. (§ 10 StVO). La discusién en la sentencia, y, pos-
teriormente en la doctrina, se desarrolla en torno a qué hubiera sucedido si hubiera
adelantado a 1 metro, probando que el resultado se hubiera producido igual. La cuestién
es que es mds que discutible que la “conducta adecuada” sea, inicamente, adelantar
a la distancia reglamentaria puesto que, si por ejemplo el camionero hubiera debido
advertir la ebriedad del ciclista la “conducta adecuada” hubiera sido “no adelantar” 6
“adelantar a tres metros de distancia” é “hacer sonar el claxon”.

26  Cfr. Cancio MeLIA, Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal, Barcelona,
1998, p. 368 ss., pienso que situaria este supuesto entre aquéllos en los que a los conocimientos
superiores del autor se suma que la victima “se ve incluida en una configuracién de la actividad
que debe atribuirse al autor”.

27  En el mismo sentido, PUPPE, La imputacion objetiva. .., p. 12.

28  Vid. Corcoy Bipasoro, El delito imprudente..., p. 458 ss.
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La confusién entre relacién causal e imputacién objetiva adquiere especial
relevancia, como ya enunciaba, en relacién con el principio de presuncién de inocencia
que sblo afecta a la causalidad no a la imputacién objetiva. La imputacién objetiva, en
cuanto se concibe como la valoracién por el juez de los hechos probados, no resulta
afectada por el principio de presuncién de inocencia sino por la exigencia de motivacién
y congruencia y por el principio in dubio pro reo®. Por consiguiente, la validez de una
ley causal general no puede remitirse a la cuestién de la libre valoracién de la prueba,
sino que el juez debe decidir si las razones expuestas por los peritos son suficientes para
aceptar esa ley causal®.

De las consecuencias negativas a las que lleva la confusién entre el nivel de la
causalidad y el de la imputacién objetiva es un claro ejemplo, la STC de 5 de mayo
de 2000, en la que se afirma la infraccién del principio de presuncién de inocencia al
entender que las respectivas sentencias, del Juzgado y de la Audiencia, no probaron la
autoria. En este supuesto resulta probado: 1) la existencia de zarzales y deshechos en la
finca del acusado, antes de ocurrir el incendio; 2) que la finca se encontraba vallada en
todo su perimetro; 3) la existencia de dos hogueras distintas y distantes la una de la otra
varias decenas de metros en el interior de la finca; la presencia del acusado en la finca,
momentos antes de comenzar el incendio y durante el mismo en un edificio préximo a
los dos focos de fuego; 4) las condiciones meteorolédgicas concurrentes que facilitaban
la propagacién del fuego; haberse extendido el fuego paralelamente a las hogueras; 5)
los efectos del incendio. El Tribunal Constitucional entiende que todo ello no prueba
suficientemente que el acusado realizara la conducta tipificada como delito.

Esta afirmacion es cierta sélo porque, en el Fundamento Juridico de las sentencias
recurridas, la imprudencia se fundamentaba en que el acusado provocé el fuego per-
sonalmente, y es cierto que, de los hechos probados, no se desprende que el acusado
“se puso a quemar”, como se afirma en las sentencias. Sin embargo, con estos mismos
hechos probados se puede fundamentar la existencia de un riesgo tipico imprudente

29  Mientras que la presuncién de inocencia, como veiamos, requiere que se practiquen todas
las pruebas que se estimen pertinentes, el principio iz dubio pro reo entra en juego cuando,
una vez practicadas las pruebas pertinentes, para el Juez o Tribunal se mantiene la duda sobre
cémo, quién o en qué condiciones se produjeron los hechos. El principio in dubio pro reo, por
tanto, despliega su eficacia en el momento de la valoracién de la prueba practicada por parte
del Juez o Tribunal que debe resolver, en el sentido de que si examinados y valorados los hechos
mantiene dudas, su resolucién siempre ha de ser siempre favorable al reo. El principio in dubio
pro reo pertenece a las facultades del juzgador de instancia y, por consiguiente, partiendo del
principio de libre valoracién de la prueba, previsto en el art. 741 LECrim., la resolucién sélo
puede ser objeto de recurso por infraccién del principio iz dubio pro reo, en la valoracién de la
prueba por el juzgador de instancia, cuando su resolucién carece de apoyo en todo el conjunto
probatorio practicado en el acto del juicio oral o es contraria a las reglas de la 18gica.

30  En otro sentido la doctrina alemana dominante, por todos, SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER,
preliminar § 13, n. 75, 262 ed. Miinchen 2001, afirma que el juez sélo puede aplicar leyes
causales no discutidas en la especialidad competente y, en caso de no existir acuerdo, aplicar el
principio in dubio pro reo.
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atribuible al acusado y al que se puede imputar el resultado. Ello es asi porque el acusado,
atendiendo a los hechos probados, aun cuando no hubiera realizado personalmente las
hogueras, dadas las circunstancias infringe un deber de cuidado elemental al no evitar la
propagacién del fuego teniendo el deber de hacerlo. Es decir, la infraccién del principio
de presuncién de inocencia no se produce por falta de prueba de cargo sino por una
incorrecta fundamentacién juridica del porqué la conducta del procesado, indepen-
dientemente de que quemara personalmente los rastrojos o no, se puede calificar como
riesgo tipico imprudente al que imputar el resultado. Es decir, se trata de un supuesto
de incongruencia —incorrecta subsuncién- entre los hechos probados y los fundamentos
juridicos mds que de un problema de presuncién de inocencia.

No distinguir entre causalidad —empirica- e imputacién objetiva —normativa- tiene
también consecuencias, pienso que negativas, en los llamados supuestos de “causalidad
psiquica”. Es cierto que la “causalidad psiquica” puede probarse, igual que cualquier
otra ley causal, si aceptamos las leyes de probabilidad, aportadas por la psicologia o la
psiquiatria®', que sirven para determinar cémo se han desarrollado los acontecimientos.
No obstante, la aceptacién de esa ley de probabilidad no debe consistir en introducir
de nuevo una conducta hipotética para valorar que hubiera sucedido “en ese caso”,
sino Unicamente valorar si la conducta del autor, tal y como se ha probado que se
realizd, efectivamente influyo en la de la victima y si este influjo es relevante desde una
perspectiva juridico-penal®.

Un problema de esta clase se suscita en el llamado caso del pasante de Derecho
(BGHSt, 13, 13)%, donde un pasante se hace pasar por Juez y hace creer a un comer-
ciante que espera recibir en breve dinero de sus acciones en empresas mineras y otra
cantidad de dinero de su padre rico, tras lo cual el comerciante le otorga un crédito de
2.000 marcos alemanes. Intentar probar, sin infringir el principio de presuncién de
inocencia, la causalidad entre un engafo y un perjuicio, en base a la llamada “causalidad
psiquica”, pienso que es imposible, porque si nos preguntamos que hubiéramos hecho
en determinada ocasién o que harfamos frente a una situacién concreta, nos menti-
riamos a nosotros mismos si afirmdramos que sabiamos cémo actuariamos. Podemos,
por el contrario, probar como sucedieron realmente los hechos y, en este caso la tinica
duda que nos queda al respecto es si realmente el pasante se hizo pasar por Juez. Por
consiguiente, el Juez debe valorar, desde una perspectiva ex ante, si el comerciante

31  Sibien es verdad que existen diversas Escuelas, con opiniones contrapuestas, y que, por tanto,
son ciencias controvertidas, no es menos cierto que en los Tribunales penales se admitan sus
dictdmenes en orden a determinar la imputabilidad del autor, por consiguiente, no existe razén
para negarles validez en el 4mbito de la causalidad, mdxime cuando también en otras ciencias
se siguen leyes de probabilidad y cuando no vamos a fundamentar la responsabilidad penal
en esa ley sino que ella dnicamente servird como presupuesto sobre el que el Juez valorard su
relevancia juridico-penal.

32 No olvidemos que esta valoracién se hace también, desde siempre, por la doctrina penal para
determinar la existencia de induccién.

33 Vid. Purek, La imputacion objetiva..., p. 40 ss, como problema de causalidad psiquica.
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efectivamente otorgé el crédito en base a las afirmaciones falsas de futuros recursos
del pasante de derecho, en otras palabras, debe valorar si el engafio es idéneo, es decir,
tipico. En la valoracién el Juez deben tomar en consideracién todas las circunstancias
concurrentes, incluidos los conocimientos y capacidades especiales de autor y victima.

Las consecuencias negativas de no distinguir entre los dos niveles surgen también
cuando nos enfrentamos a supuestos de coautoria y autoria accesoria. Aun cuando en
esta sede no es posible profundizar en este tema, quiero Gnicamente sefalar que dis-
tinguir entre causalidad e imputacién objetiva permite distinguir el tratamiento de los
supuestos de coautoria respecto de los de autoria accesoria. En la coautoria, en cuanto se
requiere un dominio conjunto del hecho, s6lo es necesario probar los acontecimientos
conjuntamente. Por el contrario, en los supuestos de autoria accesoria si que es necesario
probar la causalidad respecto de la conducta de cada uno de los autores accesorios 6,
en su caso, del autor/es y la victima. Se trata de supuestos a los que se conoce como de
“causalidad cumulativa” o de “concurrencia de culpas” y que realmente lo que plantean
es un problema de imputacién objetiva por “concurrencia de riesgos™*.

La distincién entre causalidad y coautoria permite también afirmar que en supues-
tos de coautoria no es necesario probar la causalidad respecto de la conducta de cada
autor, sino que como hechos probados —causalidad- se deberd probar tinicamente que
existe una vinculacion causal entre la decisién conjunta de los coautores y el resulta-
do* *. En sentido opuesto, la comprobacién de la causalidad entre una conducta y el
resultado no implica la coautorifa. Este problema se suscita cuando un interviniente no
evita un resultado pudiendo hacerlo —coautoria adhesiva o sucesiva-?’.

En consecuencia, para poder conocer qué hechos deben examinarse, en orden a
determinar su relevancia juridico-penal, es necesario fijar, en un primer momento, cémo
han sucedido los acontecimientos, es decir, es necesario probar positivamente, con una
probabilidad rayana en la certeza cudl ha sido el devenir de los hechos, atendiendo a
leyes generales, ya sean naturales, estadisticas o, incluso, sociales. El hecho que se trate
de leyes de probabilidad y no absolutas no implica que se sustituya la causalidad por
el incremento del riesgo, porque probar la causalidad supone aportar la mayor certeza
posible de cémo se produjeron los hechos, mientras que el incremento del riesgo, como
criterio de imputacidn objetiva, supone valorar si el aumento de la probabilidad de

34  Cfr. Corcoy Bibasoro, El delito imprudente..., p. 528 ss.

35 En sentido opuesto, PUPPE, La imputacidn objetiva..., p. 53, entendiendo que la coautoria
presupone la causalidad de cada uno de los coautores individuales respecto del resultado,
afirmando que en caso contrario “podria presentarse como co-causante del resultado al perito
técnico”, cuando este problema afecta a la distincién entre coautores y participes, que se
soluciona exigiendo que se concurran los requisitos de la coautorfa.

36 En el caso de la coautorfa imprudente no es necesario que la decisién conjunta se refiera a
la produccién del resultado sino dnicamente a la toma de un acuerdo que crea un riesgo
juridico-penalmente relevante.

37 Al respecto existe una amplia jurisprudencia, entre otras, SSTS 7478/2000, de 26 de julio;
2356/1998, de 24 de marzo; 2569/1993, de 29 de marzo.
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produccién del resultado es un riesgo suficiente e idéneo para lesionar un bien juridico-
penal, por no tratarse de un riesgo permitido o insignificante.

En el dmbito del proceso ello supone la exigencia de una Instruccién que posibilite
practicar las pruebas necesarias para que, posteriormente, el Juez o Tribunal cuente con
criterios suficientes para saber como sucedieron los hechos. Cuando, practicadas las
pruebas pertinentes, los hechos no pueden ser probados suficientemente, de acuerdo
con leyes causales que cuenten con una aprobacidn relevante de expertos competen-
tes en esa materia, deberfa regir el principio de presuncién de inocencia y llevar a la
absolucién. Ello es asi porque no es posible llevar a efecto un juicio valorativo sobre
la relevancia juridico-penal de una determinada conducta si previamente no se cuenta
con unos hechos racionalmente probados.

Obviar la causalidad supone, en definitiva, infringir el principio de presunciéon
de inocencia, sin que, por el contrario, la prueba racional de cémo se han desarrollado
los acontecimientos presuponga la calificacién juridico-penal, puesto que ésta deberd
llevarse a efecto en términos de imputacién objetiva a través de una valoracién acorde
con criterios normativos. Por el contrario, una vez probada la causalidad ya no rige el
principio de presuncién de inocencia sino, Gnicamente cuando exista una duda razo-
nable sobre si el riesgo creado se ha realizado en el resultado, desplegard su eficacia el
principio in dubio pro reo.

Por consiguiente, en segundo lugar, pero no por ello menos importante, la va-
loracién juridica de los hechos debe ser congruente con lo que efectivamente se ha
probado. Las valoraciones por si mismas nunca pueden servir para probar hechos® y
la fundamentacién juridica del por qué una conducta tiene relevancia juridico-penal
debe obtenerse a partir de los hechos probados, a través de un proceso de subsuncién,
sin llevar a efecto saltos en el vacio. La valoracién juridica de los hechos no es fictica
sino normativa y, en consecuencia, requiere la determinacién del tipo objetivo y el
subjetivo, puesto que la relevancia juridico-penal de unos hechos no puede afirmarse
cuando no existe ni dolo ni imprudencia y del mismo modo, un riesgo puede no ser
relevante como riesgo doloso, por no estar acreditado el dolo, pero ser relevante como
riesgo tipico imprudente, por existir una deber de cuidado infringido por el sujeto al
que se puede imputar el resultado.

Veamos dos ejemplos;

1°) Caso del autostopista, STS, de 26 de febrero de 2000%°. En ella se niega la
imputacién objetiva de unas lesiones a titulo doloso, en un supuesto en el

38 En otro sentido, PurPE, La imputacion objetiva..., p. 31, afirma que “...la aplicacién de
leyes de probabilidad en la imputacién del resultado conduce a la denominada teoria del
incremento del riesgo que sustituye a la causalidad”.

39  Con los matices a los que se hizo referencia, Supra n.5, en relacién con la prueba indiciaria.

40  En esta sentencia, independientemente de que esté de acuerdo o no con la resolucién, como
veremos, lo cierto es que si distingue claramente entre el nivel de la causalidad y el de la
imputacién objetiva.
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que la victima, Ivén, es recogida haciendo autostop y una vez en el vehiculo
es intimidada por el conductor, Joaquin, quien le pide que le entregue los
objetos de valor y el reloj diciéndole que tiene una navaja. Ivdn se niega y le
ruega que pare que sino se tira del vehiculo, Joaquin afirma que le da igual
que se tire, Ivdn se tira y resulta con lesiones de cierta gravedad. En la senten-
cia se afirma que no puede imputarse este resultado a la conducta de Joaquin
porque “para proteger su reloj asumid, por propia decisién, un peligro ex-
traordinariamente mayor que aquel al que realmente estaba sometido.”. Esta
afirmacion es discutible, puesto que para poder afirmar que estamos frente a
una autopuesta en peligro de la victima es necesario un consentimiento libre,
que no se da en este caso y, por otros lado, el peligro no estribaba Gnicamente
en una agresién a la propiedad, sino también previsiblemente respecto de la
vida —amenaza con una navaja- y otra evidente respecto de la libertad, puesto
que desde el momento que se niega a parar el vehiculo estd cometiendo un
delito de detenciones ilegales. Por todo ello, aun cuando el riesgo inmediato
lo haya creado Ivén, Joaquin al negarse a parar el vehiculo asume el riesgo de
que Ivdn efectivamente se tire y se lesione. En la sentencia se afirma que la
existencia o no de dolo es irrelevante por tratarse de un problema de imputa-
cién objetiva. Ello es discutible, puesto que, si bien pude afirmarse que Joa-
quin no crea un riesgo doloso de que Ivédn se lesione, también es cierto que al
privarle de libertad asume voluntariamente una posicién de garante respecto
de la conductas peligrosas previsibles de Ivdn, como lo es la de tirarse, pues es
él, tnicamente, quien tiene el dominio del hecho!. Por otra parte, no puede
obviarse que el deber de cuidado, en la imprudencia, puede abarcar riesgos
que, desde la perspectiva del delito doloso, no serian relevantes.

2°0) Caso del punetazo a persona con VIH, STS 29 de mayo de 1999. En este

supuesto Julio dio dos pufietazos a Andrés, el primero en la boca y el segun-
do en el abdomen. Andrés sufrié una herida en el labio y una contusién en
region occipital derecha. Asimismo una rotura vascular a nivel del meso, por
encima del con transverso que sangrando de forma lenta hasta unos 2,53
litros, causé un shock hipovolémico determinante de su fallecimiento. La
victima padecia VIH, que fue lo que hizo mortal el traumatismo segin el
informe del forense. El acusado recurre su condena como autor de un homi-
cidio por imprudencia grave, en base a que no podia saber que el agredido

41  En la sentencia se hace referencia de otra conocida sentencia de 8 de noviembre de 1991, en la
que una chica se tira del vehiculo para evitar un intento de abuso sexual siendo arrollada por
otro vehiculo, que no pudo hacer nada para evitar el atropello, siendo condenado el conductor

por lesiones imprudentes y se afirma que en ese caso no se recurrid, pero que no es relevante
que en aquel caso se condenara por delito imprudente y en este por doloso. Sobre la STS de
8 de noviembre de 1991, vid. Cancio MELIA, Conducta de la victima..., p. 341, afirma, con
razén, que “el contexto de presién elimina su autorresponsabilidad y convierte al conductor
en autor’; vid. también, p. 360 ss., trata los supuestos de defectos de responsabilidad de la
victima situacionales, por verse forzada al riesgo por la conducta del autor.
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padeciera VIH. En la sentencia se afirma que estd alegacién no se sostiene
porque corresponde solo al dolo y que en la imprudencia lo relevante es que
se trata de un “riesgo superior al permitido”. De esta forma, en la impru-
dencia, estamos ante otra forma de responsabilidad objetiva, puesto que si
bien es cierto que en la imprudencia no es necesario que el autor conociera la
enfermedad de la victima si que al menos hay que plantearse si tenia el deber
de conocerlo, tal y como en cierta medida alega el recurrente.

Vemos pues la necesidad de examinar la concurrencia del tipo subjetivo, tanto
en los hechos dolosos como en los imprudentes, antes de proceder a la imputacién
objetiva, para evitar otra forma de responsabilidad objetiva al afirma la prohibicién del
riesgo sin comprobar previamente si ese riesgo es doloso o imprudente.

V. SIGNIFICADO Y CONCEPTO DE LA IMPUTACION OBJETIVA

La teoria de la imputacién objetiva no ha sido interpretada uniformemente por
la doctrina que ha adoptado distintas concepciones®. Por lo que se ha ido desarrollan-
do en los apartados anteriores se puede advertir que la opcién que defiendo es la de
entender que la imputacién estrictamente objetiva del resultado sélo puede predicarse
respecto de la prueba de la relacién de riesgo, siendo necesario un primer momento
en el que, desde una perspectiva ex ante y objetivada, se atribuye relevancia tipica a la
conducta del sujeto, es decir un primer juicio de imputacién, al que podemos deno-
minar: Presupuesto de imputacién. En este primer juicio se trata de determinar, de
acuerdo con criterios teleoldgicos, si se ha creado un riesgo juridico-penalmente relevante
como consecuencia de un comportamiento humano o si no se ha controlado un riesgo
existiendo el deber de hacerlo, de forma que equivalga a su creacién. Este juicio no es
puramente objetivo puesto que se tienen en cuenta los conocimientos que el sujeto
tenfa respecto del riesgo que estaba creando con su conducta. Se ha de determinar si
el sujeto crea un riesgo doloso o imprudente o, en su caso, un riesgo en parte doloso y
en parte imprudente, ya que ello serd fundamental para, en un segundo momento, ex
post, poder saber a cudl de estos riesgos se ha de atribuir el resultado. Sélo de esta forma
es posible que los criterios para probar la relacién de riesgo, como los de la finalidad de
proteccién de la norma o el del incremento del riesgo, sean efectivamente “normativos”,
puesto que en ambos casos es necesario conocer la relevancia juridico-penal del riesgo
para poder determinar si es ese riesgo y no otro el que se ha realizado en el resultado.
En este segundo momento se trata de probar la relacién de riesgo y, en este caso, si que
estamos frente a un juicio estrictamente objetivo y ex post sobre la existencia de un nexo
normativo entre conducta y resultado, momento al que denominaremos: Imputacién
objetiva, en sentido estricto.

42  Cfr. SuArez GonzALez/Cancio MEeLIA, “Estudio preliminar”, en Jakoss, La imputacién
objetiva en Derecho penal (trad. Sudrez Gonzédlez/Cancio Melid), Madrid 1996, p. 21 ss.
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Como momento previo a poder probar la relacién de riesgo es necesario un
juicio ex ante objetivo-subjetivo sobre la conducta. En los supuestos en los que el
sujeto realiza conscientemente la conducta peligrosa para un bien juridico, aceptando
su posible lesién, es decir, en los casos de creacién de un riesgo tipico doloso se ha
dicho que este primer momento de la imputacién objetiva carece pricticamente de
importancia. Ello ha llevado a algunos autores, como Armin Kaufmann®, a poner en
duda la validez en determinados delitos dolosos, como el homicidio o las lesiones, de
la imputacién objetiva, puesto que cabe entender que la aceptacién de que un riesgo
puede causar la muerte o lesiones conlleva afirmar que se trata de un riesgo tipico de
homicidio o lesiones, incluso cuando no sea objetivamente adecuado para causar esa
lesién -tentativa inidénea-*.

Esta conclusién no es totalmente acertada puesto que si bien es verdad que en
los delitos dolosos probar la tipicidad de la conducta es, al menos aparentemente, mds
sencillo que en los imprudentes, también es cierto que, por ejemplo, en la prictica
de muchos deportes se crean riesgos tipicos dolosos de lesionar que pese a todo no se
consideran tipicamente relevantes. Los problemas de imputacién en los delitos dolosos,
incluso de homicidio o lesiones, se repite en cualquier dmbito cuando la creacién del
riesgo se produce en el seno de organizaciones. La importancia de este juicio ex ante
sobre la tipicidad del riesgo, en el dmbito de los delitos dolosos, aumenta proporcional-
mente a la importancia, que frente a determinadas conductas tipicas, alcanza el riesgo
permitido y la adecuacién social, asi, por ejemplo, en delitos como injurias, amenazas,
allanamiento de morada, estafa, cohecho..... Por consiguiente, hemos de afirmar que
siempre se ha de probar que la conducta del sujeto era relevante desde una perspectiva
juridico-penal, en tanto no permitida, suficiente y adecuada ex ante para lesionar el
bien juridico-penal protegido en ese precepto penal, y no sélo la concurrencia formal
de los elementos tipicos.

VI. CRITERIOS DE INTERPRETACION APLICABLES EN LA
VALORACION EX ANTE SOBRE LA TIPICIDAD DE UNA
CONDUCTA

Por consiguiente, para poder llevar a efecto adecuadamente el juicio sobre la
relevancia tipica de una conducta es imprescindible hacer referencia a algunos de los
criterios que entiendo restringen el dmbito del tipo, tanto en los delitos dolosos como
en los imprudentes: riesgo permitido, principio de insignificancia, consentimiento,
principio de confianza y adecuacién social. En esta sede no es posible entrar en pro-
fundidad en su desarrollo por lo que me limitaré a establecer algunas conclusiones
respecto de cada uno de ellos.

43  KaUrMANN, ARMIN, “;Atribucién objetiva en el delito doloso?” (trad. Cuello Contreras),
ADPCP 1985, p. 806 ss. (“Objektive Zurechnung beim Vorsatz delikt?”, Fest-Jescheck 1985)

44  Sobre la imputacién objetiva en los delitos dolosos, ampliamente, RUEDA MARTIN, La teoria
de la imputacion objetiva. .., passim.
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La importancia del criterio del riesgo permitido se evidencia en las actividades
consideradas como peligrosas. Ello es asi porque en ellas existe siempre una parte del
riesgo que no puede ser evitado ni, en consecuencia, puede ser exigible preverlo, razén
por la que son consideradas peligrosas. La cantidad de riesgo que es considerado como
permitido en una actividad no es algo estdtico, sino que depende de tres factores:

1°) La utilidad de la conducta. Se plantea un conflicto de intereses entre la mayor
o menor utilidad social y el riesgo que se entiende no puede ser previsto (en
realidad, que no es exigible prever).

2°0) Las posibilidades técnicas de controlar el peligro inherente a la actividad.
Serd riesgo permitido siempre que la conducta sea ttil y no exista otro medio
o forma de llevarla a efecto.

3°) En este punto se tienen en cuenta los costes que la evitacién de todos los
riesgos posibles conllevaria para la sociedad en general, para la empresa, en
particular, o para los trabajadores.

El mayor o menor riesgo que se considere permitido dependerd pues de la uti-
lidad y de las posibilidades de exigir medidas de cuidado, es decir, de los medios que
la técnica ofrece para el control de los riesgos, junto a los costes de estas medidas. En
general, la frontera entre el riesgo permitido y no permitido hay que buscarla en una
valoracién ex ante de los intereses en juego. Para determinar el 4mbito del riesgo per-
mitido se ponderardn, por un lado, la utilidad social de la actividad en que se desarrolla
la conducta y, por otro, la amplitud y proximidad de la lesién del bien juridico: grado
de probabilidad de lesién y clases de bienes juridicos amenazados.

Asi, por ejemplo, en los supuestos de administracién de firmacos en periodo de
prueba, el riesgo que la ingestién del medicamento conlleva se deberd de comparar
con la finalidad que se pretende conseguir con ese medicamento: si éste es para curar
el cdncer serd mayor el riesgo en que se puede situar al paciente que prueba el me-
dicamento, respecto al que se admitirfa, pongamos por caso, cuando la finalidad del
firmaco fuese curar la calvicie.

Para poder llevar a término esta comparacion de intereses es necesario, en primer
lugar, realizar un juicio sobre el riesgo propio de la conducta. Este juicio ha de ser
objetivo y realizado en el momento de ejecucién de la conducta, teniendo en cuenta
todas las circunstancias conocidas ex ante concurrentes, con vistas a determinar el
grado de probabilidad de lesién y los bienes juridicos que estdén amenazados. El juicio
serd estrictamente objetivo, abarcando tanto el riesgo tipicamente relevante -riesgo
propio del juicio objetivo-subjetivo-, como los riesgos “previsibles” en general (segin
la experiencia en supuestos similares), que, en cuanto son propios de la actividad, pero
inevitables no se exige que sean previstos en el caso concreto -no entran en el juicio de
peligro propio del tipo subjetivo imprudente-.

Los riesgos inevitables, aquéllos en que falta la previsibilidad ex anze del resulta-
do, también pueden considerarse dentro del dmbito del riesgo permitido. Son riesgos
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irrelevantes, al menos desde una perspectiva penal®: a) los peligros inevitables, dado el
estado de conocimientos cientificos, puesto que respecto de ellos no puede predicarse
ni dolo ni imprudencia, ya que al no ser posible conocerlos ex ante no es exigible
preverlos; b) aquéllos que, aun siendo evitables, serfa excesivamente costoso excluir, es
decir, riesgo previsibles pero inexigibles por ser calificados como riesgo permitido tras
una ponderacién de los intereses en juego.

De ello serfa un claro ejemplo, una sentencia de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, de 23 de septiembre de 1992, en la que se absuelve a los responsable de las obras
de una via de circunvalacién de Barcelona. En el caso enjuiciado, sucedi6 que, tras unas
lluvias torrenciales, se desprendié un talud de contencién y murieron dos trabajadores.
En la sentencia se afirma que el riesgo era evitable pero que su evitacién hubiera sido tan
costosa que no era exigible porque hubiera hecho inviable la realizacién de esas obras

En otros supuestos se plantea el problema de determinar si realmente existe uti-
lidad social. En estos casos serd necesario confrontar el peligro que ex ante se crea con
la conducta y la utilidad social de ésta, sin que sea posible una respuesta generalizada
sobre la eficacia del riesgo permitido en cada una de estas actividades, ni atin en el caso
de que sean de la misma clase. En el supuesto de que de este examen se deduzca la
existencia de un riesgo no permitido, cabe acudir al estudio de la “cantidad” de riesgo.
La mayor o menor probabilidad objetiva de que el peligro se convierta en lesién del
bien juridico, permitiria, en determinadas circunstancias, negar la relevancia tipica del
riesgo, pese a su “cualidad” de no permitido, en base al principio de insignificancia.

Asi, en el conocido ejemplo del hombre que planta un 4rbol de Belladona, in-
dependientemente de que espere que un nino se envenene, puede crear un riesgo no
permitido segin las circunstancias en que lo haga: en el camino a la escuela por el que
pasan todos los nifios, en el propio patio de una escuela, o por el contrario, en su jardin
o en un campo de muy dificil acceso...

La adecuacién social ha sido tratada por la doctrina como una cldusula general
con multiples finalidades y, en numerosas ocasiones, considerada con una subespecie
del riesgo permitido. Welzel fue el primero en desarrollar el concepto de adecuacién
social al considerar que las normas contienen descripciones de conductas sociales. Para
Welzel las formas de conducta seleccionadas por los tipos tienen un cardcter social; por
lo que “inadecuadas socialmente” serdn aquellas conductas que se aparten gravemente
de los érdenes histéricos de la vida social.

La misma amplitud y diversidad de contenidos de este criterio lleva, a un sector
doctrinal, a rechazar el principio de la adecuacién social, por la indeterminacién de su

45  En el 4mbito civil la situacién es diferente porque se admite la responsabilidad objetiva.
Asi, por ejemplo, en la L 22/1988, responsabilidad civil por dafios causados por productos
defectuosos, estd prevista la responsabilidad del fabricante, distribuidos o comerciante
respecto de los dafios causados por productos alimenticios y farmacéuticos, aun cuando
se desconociera su peligrosidad en el momento en que fueron fabricados, distribuidos o
vendidos.
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baremo, que lo convierte en un peligro para la seguridad juridica, y por ser menos exacto
que otros métodos de interpretacién. Mientras que, otro sector doctrinal, sin ir tan lejos
en el rechazo del principio de adecuacién social, considera que se trata, Ginicamente,
de un medio de ayuda en la interpretacién, atil solamente como principio general de
interpretacién. Desde otra perspectiva, otros autores, consideran la adecuacién social
como causa de justificacién, e incluso, para alguno, es fundamento o causa de exclusién

de la culpabilidad.

El fundamento de la exclusién del tipo por adecuacién social parte de que el legis-
lador no puede prohibir “comportamientos adecuados socialmente”. La posibilidad de
limitar el tipo a través de la adecuacién social encuentra su fundamento en el hecho de
que los bienes juridicos penales no se protegen en absoluto sino en relacién con las obli-
gaciones sociales, segtin las necesidades del conjunto de la vida social. Estas necesidades,
como contenido de la adecuacién social, tendrdn la pretensién de delimitar aquellos
supuestos en que se protege el bien juridico respecto de aquéllos en los que no se hace.

En definitiva los limites que con estos criterios se establecen respecto de la relevancia
tipica de una conducta se fundamentan todos ello en que el Derecho penal no puede
pretender evitar todos los peligros que se creen para bienes juridicos. No puede olvidarse
que, como deciamos, existe un dmbito de riesgo permitido cuya contenido depende
de una ponderacién de los intereses en juego. Estos intereses, aun cuando fundamen-
talmente econdmicos, pueden ser muy variados. La utilidad del producto, la competi-
tividad del producto y, por consiguiente, la viabilidad de la empresa dependiendo de
las exigencias para la produccidn, el encarecimiento del producto como consecuencia
de los mayores controles... son intereses econdémicos que afectan no sélo a la empresa
sino también a la sociedad -paro, precio de los productos...-. Estos peligros serian los
abarcados directamente por el dmbito del riesgo permitido.

Sin embargo, creo que existe un dmbito respecto del cual, aun cuando cabria dentro
del riesgo permitido, es mds ajustado hablar de adecuacién social. Las lesiones en el
deporte serfan uno de estos supuestos. En estos casos no se trata de un conflicto entre
utilidad social y el peligro de lesién, sino que la aceptacién de determinadas précticas
deportivas peligrosas, de formas de practicar un deporte -carreras de coches, boxeo,
hockey sobre hielo, rugby...- depende de la valoracién social de estas conductas. En
otras palabras que la opinién publica, mds o menos manipulada, serd la que determine
que una conducta pase de ser socialmente adecuada a inadecuada y, por tanto, no
permitida, o que de ser socialmente inadecuada pase a considerarse adecuada y, por
consiguiente, permitida. No sélo en el deporte tenemos ejemplos de esta clase sino que
actualmente existe otro campo en que creo especialmente apropiada la utilizacién del
criterio de adecuacién social. Es el sector de la salud puablica donde los poderes publicos
y los medios de comunicacién van condicionando a la opinién ciudadana en orden a
restringir al méximo los peligros que considera aceptables, en aras de la seguridad y en
aplicacién del principio de precuacién.

Un ejemplo evidente seria el fumar, pero también las exigencias, cada dia mayores,
de medidas de higiene alimenticia -que el pan o la fruta vayan siempre envasados, que
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los pescados y mariscos sean pasados por lejia antes de su venta, que en los restaurantes
s6lo pueda servirse mayonesa de lata...- Son decisiones que afectan a todos y que no
puede olvidarse que, aun cuando restrinjan los peligros, suponen perder niveles de
calidad de vida. La sociedad deberia de ser correctamente informada, para que sean los
ciudadanos quienes decidan los riesgos que estdn dispuestos a asumir.

Otro dmbito en el que creo es especialmente vélida la restriccién del tipo a través
del criterio de la adecuacién social es el de las injurias donde dependera del lugar, la
forma de expresidn, el autor, la presunta victima... para que, una misma expresion, sea
considerada lesiva para el honor y, por tanto, tipica, o, por el contrario, considerarse
socialmente adecuada.

Por tanto, aun cuando el riesgo permitido pueda servir como criterio general de
restriccién del tipo, la adecuacidn social se ajusta mds, en determinados supuestos, a la
naturaleza del problema que se trata de solucionar.

El consentimiento de la victima respecto de la conducta peligrosa puede verse
como otro de los contenidos del riesgo permitido. El riesgo permitido se fundamenta,
en general, en la utilidad de la actividad. En este supuesto la utilidad social no aparece
de forma inmediata, sino que puede verse como consecuencia directa de la existencia
de consentimiento y tratarse, por tanto, de dentro del dmbito del riesgo permitido o
tratar independientemente el consentimiento como construccién dogmdtica distinta.

La inclusién del consentimiento en el riesgo permitido conduce a una ampliacién
del dmbito de éste, ya que, la existencia de consentimiento determinard que un “riesgo
socialmente inadecuado” sea permitido, o bien a entender que el consentimiento amplia
el dmbito de lo “socialmente adecuado” y con ello el del “riesgo permitido”, precisamente,
en base a la adecuacién social como consecuencia del consentimiento de la victima y, en
general de todos los participantes en la actividad de que se trate. Esta perspectiva es acorde
con la realidad. Nadie considera “socialmente inadecuada” una lesién en un partido de
fatbol, aun cuando se haya producido a través de una infraccién reglamentaria, incluso
dolosa, siempre que esta “falta” estuviese dentro de la “costumbre” en ese deporte. Pero
piénsese lo que sucederia si el jugador lesionado hubiese actuado obligado, en ese caso
no se veria como “socialmente adecuada”, no ya la lesién, sino ni tan siquiera su inter-
vencién en el juego.

En esta linea las consideraciones de Roxin, distinguiendo los supuestos en que el
consentimiento equivale a una autopuesta en peligro (como sucede en el deporte) de
aquéllos de “puesta en peligro de un tercero aceptada por éste”. Roxin entiende que
el consentimiento se equipara a la autopuesta en peligro cuando “la persona puesta
en peligro se da cuenta del riesgo en la misma medida que quién crea el peligro, si el
dano es consecuencia del riesgo aceptado y no de otros fallos adicionales y si la persona
puesta en peligro carga con la misma responsabilidad por la actuacién comin que la
persona que crea el peligro”. En una palabra, el consentimiento convierte al tercero
en participe de la autopuesta en peligro de la victima y, por tanto, su conducta no es
punible. En los supuestos de “puesta en peligro de un tercero aceptada por éste” es
mas dificil la decisién sobre la eficacia que puede desplegar el consentimiento. En estos
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casos es discutible la validez del consentimiento, ya se le considere causa de exclusién
del tipo, o causa de justificacién. Para otros, la entrada consciente en un riesgo, por
parte del puesto en peligro, puede influir para el autor en la medida del cuidado exigible
para éste en el tréfico.

En cuanto al objeto sobre el que ha de recaer el consentimiento: conducta y/o
resultado, existen divergencias doctrinales. Un sector doctrinal, asi, por ejemplo, Mir
Puig, considera que es suficiente con que el consentimiento se dirija a la conducta
peligrosa, sin que sea necesario que se refiera al resultado. “Quién estd de acuerdo
con el peligro de una accién, debe aceptar también las consecuencias directas”. Por
el contrario, para otros, el consentimiento ha de abarcar tanto el resultado como la
conducta. Con independencia de otras consideraciones, que afectan exclusivamente al
contenido y efectos del consentimiento, la concepcién del injusto aqui defendida, ha
de tener como consecuencia que el consentimiento, para ser eficaz, sélo deba referirse
a la conducta; ahora bien, ello sélo serd cierto en tanto se conozcan todos los factores
de riesgo concurrentes en el caso concreto.

El principio de confianza es otro de los criterios propuestos por la doctrina para
restringir el 4mbito del tipo. De acuerdo con el principio de confianza cada persona
puede confiar en que los demds actuardn adecuadamente. Sin embargo, este principio
de confianza, en la préctica, queda desvirtuado. Por ejemplo, en el sector del trabajo
rige lo que podriamos llamar principio de desconfianza, ya que el empresario, directi-
vos o encargados no pueden confiar en la actitud correcta de los trabajadores y deben
de vigilar y exigir el cumplimiento por parte de estos de las medidas de seguridad. En
el tréfico, por otra parte, junto al principio de confianza, rige el principio de defensa,
de menores, ancianos o incapaces, que exige que se prevea la posibilidad de que estas
personas actden imprevisiblemente. En general, ademds, tal y como concibe la doctrina
y la jurisprudencia el principio de confianza, la total ineficacia de este principio se de-
riva de que el sujeto sélo puede confiar en la conducta adecuada de los demds cuando
el mismo actiie correctamente. Esta concepcién del principio de confianza no sélo lo
convierte en ineficaz sino que es, una vez mds, expresién, del siempre denostado, pero
siempre superviviente, versare in re illicita.

No obstante estas limitaciones a la eficacia del principio de confianza como criterio
de restriccién del tipo, es bien cierto que, en general, en la sociedad no se podria actuar
sin contar con este principio. El principio de confianza es una expresién del contenido
del deber de cuidado que concierne a cada sujeto. Una persona tiene el deber de con-
trolar determinados riesgos que puedan derivase de un producto o de una conducta,
pero respecto de otros pueden confiar en que los demds actuardn correctamente:

La anestesista puede confiar en que el enfermero le entrega la inyeccién con el
medicamento que ha solicitado. La empresaria que fabrica un secador de pelo puede
confiar en que el usuario no lo utilizard dentro de la ducha... No obstante, esta confianza
no puede ser irracional y, por consiguiente, tanto la anestesista como la empresaria han
debido atender a un cuidado previo: en el caso de la anestesista antes de la operacién
comprobar los medicamentos que puede necesitar; en el caso de la empresaria adjuntar
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al secador un manual de instrucciones en el que se advierta de los peligros de su uso
en mojado...

VIL. CRITERIOS PARA DELIMITAR EX POST LA EXISTENCIA DE
UNA RELACION DE RIESGO

Para que el resultado sea imputable a la conducta es necesario que el riesgo tipico
creado sea el mismo que se haya realizado en el resultado -relacién de riesgo-, a lo
que llamamos imputacién objetiva en sentido estricto. Por ejemplo, una conducta que
incumple determinadas medidas, que pueden hacer previsible un resultado lesivo, pese
a ello no le serd imputable éste si lo que realmente lo provoca son otras circunstancias,
que pueden ser naturales, y que lo hubieran causado aun cuando no hubiese existido
la infraccién de las medidas de cuidado. Esta relacién de riesgo entre el peligro creado
por la conducta imprudente y el resultado ha de ser probado.

Para la existencia de relacién de riesgo no es suficiente con que se cree un riesgo
tipico, sino que ademds este riesgo tipico tiene que realizar efectivamente la lesién del
bien juridico; ello no sucederd cuando el peligro especifico del riesgo tipico no sea
efectivo, porque su posible eficacia sea sobrepasada o desplazada a través del efecto
real de otro curso concurrente peligroso. En la prueba de esta relacién de riesgo se han
utilizado por la doctrina distintos criterios -y distintas concepciones de estos criterios-.
Los criterios més utilizados son los del incremento del riesgo y el de la finalidad de
proteccién de la norma infringida, junto a otro criterio subsidiario, al que denomino
“evitabilidad ex post del resultado”.

Los criterios del incremento del riesgo y de finalidad de protecciéon de la norma
ya han sido objeto de otros trabajos por lo que en esta sede sintetizaré mi postura al
respecto. Entiendo que ambos criterios son complementarios y no excluyentes y que
su correcta aplicacién requiere la previa determinacién del riesgo tipico, en el sentido
sefalado, Supra VI, porque sélo de esa forma es posible saber qué riesgo no permitido
se ha creado y qué norma se ha infringido, condiciones imprescindibles, para poder
determinar ex post si ese riesgo no permitido es el que se ha realizado en el resultado
y si la finalidad de la norma infringida era evitar ese resultado en las circunstancias en
las que efectivamente se produjo. De acuerdo con el criterio del incremento del riesgo,
cualquier riesgo creado por el sujeto, del que se pruebe que ex posz se ha realizado en
el resultado es suficiente para fundamentar la relacién de riesgo y, por tanto, eventual-
mente, la imputacién del resultado. Decimos eventualmente porque la consideracién de
comportamientos alternativos adecuados a derecho® es admisible, en orden a excluir la
imputacion del resultado, sélo si es seguro, con una probabilidad rayana en la seguridad,
que esta conducta hipotética hubiera causado igualmente el resultado. El principio i
dubio pro reo es de aplicacién tnicamente en el juicio sobre la concreta situacién que

46 No olvidemos que no existe una dnica conducta alternativa adecuada a derecho y, por
consiguiente, serdn varias las conductas hipotéticas a examinar.
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se ha realizado, pero no respecto de la hipotética, con lo que, por la falta de prueba
fehaciente de esta relacion hipotética, no se puede entender infringido este principio,
ni conculcadas otros principios y garantias politico-criminales.

Respecto de la finalidad de proteccién de la norma lo relevante es advertir que no
podemos analizar la finalidad de la norma penal, puesta que serfa la de evitar lesiones de
bienes juridico-penales, con lo que incurrirfamos en una tautologia y el criterio perde-
rfa su eficacia. La norma de la cudl hay que buscar sus fines sélo puede ser una norma
entendida como norma de cuidado. De este modo, la finalidad que se deberd buscar, se
encontrard entre los fines que condujeron a la determinacién del deber objetivo y subjetivo
de cuidado. Los fines de las reglas generales de cuidado, reglas técnicas, que configuran
el deber objetivo de cuidado en el caso concreto, son los que se tendrdn en cuenta en la
aplicacién del criterio del fin de proteccién de la norma.

Por ejemplo, el constructor, en general, estd obligado a cumplir las medidas de
cuidado necesario para evitar lesiones o muertes de los trabajadores. Si en el caso con-
creto la medida de cuidado adecuada, dadas las circunstancias, es que los trabajadores
lleven casco, ello estd pensado para evitar que sufran golpes en la cabeza por caida de
objetos o para que se reduzca el peligro en caso de la caida del propio trabajador. Si
en el supuesto concreto, el trabajador, que no lleva el casco obligatorio, muere por la
explosion de una caldera, éste no serd uno de los riesgos que pretendia evitarse con el
uso del casco y, por tanto, no se imputard el resultado, aun cuando, en el caso concreto
también hubiese peligro cierto de caida de objetos que permita afirmar la creacién de
un riesgo tipico por el constructor.

Las llamadas “conductas alternativas adecuadas a derecho”, se caracterizan porque
ex post se prueba que el resultado era inevitable, por lo que no parece adecuado atribuir
responsabilidad penal, pese a que, de acuerdo con los criterios del incremento del ries-
go y del fin de proteccién de la norma, el resultado era imputable. En consecuencia,
en estos supuestos serd necesaria la utilizacién de otro criterio de imputacién el de la
“evitabilidad ex post del resultado”. El fundamento de este criterio es que un resultado
per se no puede ser juridico-penalmente relevante, sino que su relevancia proviene de
que pueda ser imputado a una conducta juridico-penalmente relevante.

Lo primero que se necesita para delimitar el contenido del criterio de evitabilidad
es distinguir entre la evitabilidad ex ante y ex post del resultado, como por lo demis es
siempre necesaria la diferenciacién tajante de los dos momentos. La falta de evitabilidad
ex ante del resultado afecta a la tipicidad de la conducta de todos lo delitos, en mayor
medida en los imprudentes y, especialmente, en los supuestos de imprudencia omisiva.
Si ex ante el resultado aparece como inevitable, no tiene ya sentido que se dirija al sujeto
la norma de prohibicién en las conductas comisivas y faltard ya la situacién tipica en los
supuestos omisivos -posibilidad de evitacién como elemento esencial en la omisién-,
puesto que como afirmaba al inicio la finalidad del Derecho penal es proteger bienes
juridico-penales protegibles.
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Totalmente distinta es la situacién cuando se constata la existencia de una rea-
lizacién tipica y se prueba la relacién de riesgo -por aplicacién de los criterios del
incremento del riesgo y del fin de la norma- y, al mismo tiempo, por circunstancias
excepcionales cognoscibles tinicamente ex posz, se comprueba que el resultado no se
hubiera evitado tampoco con una conducta adecuada a derecho. La inevitabilidad ex
post del resultado sélo puede desplegar su eficacia entendiendo que esta circunstancia
elimina la naturaleza “desvalorada” de ese resultado. Este criterio, puede compararse,
respecto a la relacién de riesgo, con el desistimiento voluntario respecto a la tentativa,
calificdndolo como condicién negativa de punibilidad. El cardcter excepcional que
otorgamos a la inevitabilidad ex posz del resultado permite excluir la imputacién del
resultado, tinicamente, cuando se prueba con una probabilidad rayana en la seguridad
la inevitabilidad del resultado con una conducta adecuada a derecho -al fin y al cabo
hipotética- sin infringir el principio in dubio pro reo.

VIII. CONCLUSIONES

Los conceptos de causalidad e imputacién objetiva propuestos tratan de dar una
respuesta coherente a la distinta naturaleza de una y otra institucién y, sobre todo,
pretenden poner de relieve las consecuencias que de estas diferencias cabe extraer en
relacién con la teoria del delito y, muy especialmente, su repercusion en el proceso, en
relacién con la presuncién de inocencia y el principio iz dubio pro reo. La causalidad,
por su naturaleza empirica, se corresponde con los hechos probados, y su contenido
no se limita a la relacién causal entre una determinada conducta y un resultado, sino
que explica, de acuerdo con leyes generales de probabilidad, cémo se han desarrollado
los acontecimientos, incluyendo entre estos a los conocimientos que cada uno de los
intervinientes tenia de la situacién. Probar positivamente cudl ha sido el devenir causal
es un requisito esencial para desvirtuar la presuncién de inocencia, puesto que la carga
de la prueba corresponde a quién acusa.

En el supuesto de que no pueda probarse razonablemente cémo se produjeron
los hechos, prueba en la que, por supuesto, se incluye quién o quiénes han sido los
autores, la presuncién de inocencia deberia llevarnos a un sobreseimiento o, en su caso,
a una absolucién. En la prueba de los hechos el Juez puede valorar los informes de los
peritos pero no adoptar teorias causales que no se correspondan con las leyes naturales,
cientificas o sociales que los técnicos competentes consideran vigentes.

Por el contrario, en la valoracién juridica de esos hechos probados ~Fundamen-
tos Juridicos de la sentencia- si que estamos en el dmbito de la libre valoracién de la
prueba, lo que nunca puede significar arbitraria, por lo que el Juez debe servirse de los
criterios juridicos aceptados por la doctrina y jurisprudencia y cumplir con las exigencias
de la motivacién y de la congruencia. Es en este dmbito donde adquiere una especial
incidencia el principio in dubio pro reo, puesto que en caso de duda sobre cudl deba de
ser la calificacién juridica, deberd decantarse siempre por aquélla mds favorable al reo.
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I. INTRODUCCION

El positivismo de la Escuela de la Exégesis en Francia y de la Jurisprudencia de
Conceptos en Alemania pretendié que no era necesaria la interpretacién porque las
normas son claras y no hay antinomias. A partir de la segunda mitad del S. XIX, la
Escuela de Derecho Libre, la Jurisprudencia de Intereses y el Realismo Juridico ponen
de manifiesto que esta situacion ideal no existe y que la decision juridica no puede
reducirse a una mera operacién formal por lo que no es suficiente el conocimiento
de las leyes sino su “entendimiento”, es decir, su interpretacién. Ello proviene, entre
otras razones, del reconocimiento de la incidencia de factores subjetivos, culturales,
valorativos. Asi mismos las tesis del positivismo juridico de Kelsen y Hart sobre el mar-
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gen de discrecionalidad contribuyeron a cuestionar el mito de la certeza del Derecho,
afirmando que la pretension de querer encontrar una tnica solucién correcta para el
caso concreto era una ilusién sin fundamento''. Para Hart en el Derecho hay zonas de
penumbra, de vaguedad, que requieren que el juez encuentre el significado de la norma
que puede dar lugar a diversos enunciados interpretativos, entre los que deber3 elegir
el mds adecuado acudiendo de nuevo a los criterios interpretativos.

En algunos casos la solucién no se desprende del texto de la ley y el juez tiene que
atribuir a la norma un significado que en principio no tenfa y en otros caben dos o
mds decisiones posibles pero controvertidas. El método deductivo ignora la existencia
de problemas importantes a la hora de tomar una decisién juridica, pero dado que de
hecho se producen es inaceptable engafiarse y aparentar que la norma por si misma
permite subsumir los hechos en el Derecho. La importancia de la interpretacidn, en el
caso de las decisiones judiciales, determina que, en cierta medida, el juez al interpretar
la norma esté creando Derecho. Evidentemente, como sefalé Dworkin, la actividad
“creadora” del Juez es mucho mayor en el “common law™. Sin embargo, en nuestro
sistema, aunque aparentemente es muy diferente, especialmente en Derecho penal,
por la especial vigencia del principio de legalidad, en la préctica, aun cuando sélo sea
a través de la Teoria del Delito “crea” derecho. Planteémonos unas simples cuestiones:
:Qué es dolo? ;Qué es imprudencia? ;Quién es autor? ;Quién es cooperador? ;Qué
es tentativa? ;Qué es un acto preparatorio?. A estas preguntas y otras muchas, no nos
responde el Cédigo Penal sino la Teoria del delito o, mejor dicho, las diversas teorfas del
delito que han ido asentdndose en la doctrina. Pero las cuestiones se plantean también
en la Parte Especial: ;Qué es engafno bastante en la estafa? ;Qué actos atentan contra
la libertad sexual? ;Qué actos atentan gravemente contra la integridad moral? ;Cudles
contra el honor? ;Cudles contra la intimidad? ;Cudles contra la libertad, especialmen-
te, en amenazas y coacciones? ;Cudndo se afecta la salud? ;Cudndo hay tratamiento
quirtrgico? ;Qué es miembro principal? ;Qué se entiende por domicilio?. Para dar
respuesta a estas cuestiones hay que interpretar “razonablemente” los tipos, atendiendo
a criterios sistemadticos, teleoldgicos, socioldgicos y axioldgicos?®, respetando el criterio
literal. Ello explica el por qué, en Espafia, los Tribunales pudieron seguir utilizando el
llamado Cédigo Penal de 1973, que en su origen era de principios del S. XIX, durante
casi veinte afios desde la entrada en vigor de la Constitucién, 1978, hasta la entrada en
vigor del Cédigo Penal de 1995, llamado de la democracia, en mayo de 1996.

1 Harr, The Concept of Law, 22 ed., Ed. Clarendon Press, Londres 1998.
DwoRkiN, A Matter of Principle, Ed. Harvard University Press, 1985.

La razonabilidad o irrazonabilidad de la interpretacién de un precepto es el fundamento de la
admisién del amparo en la doctrina del Tribunal Constitucional. En sentido opuesto, no serd
admisible una interpretacién de la ley “irrazonable”, tal y como se afirma en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Asi, por ejemplo, STC 119/2009, de 18 de mayo, estima la
demanda de amparo en base a la “irrazonable interpretacién” del art. 790.1 LECrim, en
relacién con los arts. 182.2 y 185 de la LOPJ.
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En la actualidad el problema surge a partir de la creciente administrativizacion del
Derecho penal, en aras a una pretendida seguridad juridica, y la consiguiente interpre-
tacion literal de los tipos. Situacién que conlleva a que, para los jueces, sea suficiente
la concurrencia de antijuridicidad formal obviando el principio de lesividad. Trasla-
dar al Derecho penal las reglas vigentes en el Derecho administrativo lo deslegitima.
La seguridad juridica que se pretende en ningtin caso puede estar por encima de un
principio tan esencial como el de lesividad/antijuridicidad, derivado de la funcién que
se atribuye al Derecho penal de exclusiva proteccién de bienes juridico especialmente
relevantes, en cuanto puedan poder calificarse como bienes juridico-penales, tal y como
certeramente ha sefialado Mir Puig®.

II. ALCANCE Y REQUISITOS DE LA INTERPRETACION EN
DERECHO PENAL

1. Limites a la interpretacién de la decisién juridica: interdiccién de la
arbitrariedad

La necesidad de que la decisién juridica sea fruto de un razonamiento juridico
légico para subsumir los hechos en un enunciado juridico implica discrecionalidad,
lo que no justifica la arbitrariedad. La arbitrariedad se excluye siempre que se respete:

a) El marco general que configuran las normas aplicables al caso. En Derecho
penal, al menos, las normas previstas en el Titulo Preliminar, las de la Parte
General y los principios constitucionales.

b) Ladoctrina del Tribunal Constitucional. Respecto de la/s doctrina/s del Tri-
bunal Supremo, apartarse de lineas jurisprudenciales existentes es posible, ya
que no son vinculantes, pero obliga a una mayor motivacién. Especial pro-
blemadtica, por su sentido de interpretacién “auténtica”, suscitan los Acuer-
dos no jurisdiccionales de Pleno en los que el Tribunal Supremo persigue la
unificacién de la jurisprudencia en temas controvertidos por haberse realiza-
do interpretaciones diferentes de una misma cuestién.

¢) La utilizacién de argumentos interpretativos vigentes en Derecho, como
son los literales, histéricos, sistemdticos, socioldgicos y teleoldgicos. No se-
ria valido, por ejemplo, un argumento estético o teolégico. En este sentido
se manifiesta la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, afirmando que
toda norma penal requiere interpretacién a partir de criterios sistemdticos,
valorativos y teleoldgicos, atendiendo especialmente al bien juridico-penal
protegido y a los principios limitadores del ejercicio del zus puniends’.

4 MIr Puiq, Derecho Penal. Parte General, 102 ed., Ed. Reppertor, Barcelona 2015, pp. 120 ss.

5  SSTC 13/2003 F3; 170/2002 F12; 189/1998 FF4 y 7, F4 sobre interpretaciones posibles de
los hechos y F7 de la norma
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d) La motivacién fundada y racional de la interpretacién adoptada. Es decir,
en todos los casos la solucién interpretativa a la que se llegué debe estar
argumentada muy especialmente cuando se hayan interpretado términos
“vagos™® .

2. Limites a la discrecionalidad del Juez

Las decisiones del Juez son discrecionales, en cuanto el Juez sélo estd sujeto a la ley
lo que limita su discrecionalidad y excluye la arbitrariedad. En consecuencia, el respeto
al principio de legalidad, que vincula especialmente al Juez, determina que éste deba
motivar sus resoluciones y utilizar criterios hermenéuticos aceptados’. En consecuencia,
la discrecionalidad del Juez no se podra calificar como arbitrariedad siempre que respete
la ley cumpliendo los requisitos de motivacién y respeto de los criterios hermenéuticos
y reglas de interpretacién.

La importancia de la motivacién surge a partir de las teorfas normativas de la
argumentacién que proponen una via intermedia entre las teorfas propugnadas por la
Escuela de la Exégesis o la Jurisprudencia de Conceptos. Estas partian de la confianza
en la racionalidad plena de las resoluciones judiciales, basada en la total certidumbre
y sistematicidad del Derecho. Por otras razones, también niegan la discrecionalidad
del Juez las teorfas del irracionalismo juridico, al entender que los jueces son libérri-
mos por definicién y que, por consiguiente, sus resoluciones estdn siempre basadas
en moéviles personales, disfrazados de razones pseudo-objetivas, mediante una serie de
cdnones interpretativos que no son mds que férmulas vacias que encubren la irreducible
arbitrariedad. Las teorfas normativas de la argumentacién parten de que el juez tiene
amplios mdrgenes de libertad interpretativa pero que debe motivar sus elecciones con
argumentos pertinentes y convincentes que prueben la racionalidad de su decisién®.

La argumentacién debe basarse en la ley y en los principios constitucionales,
a los que, a su vez, debe sujetarse la ley. En la actualidad se ha suscitado un nuevo
problema sobre si los jueces pueden fundamentar sus resoluciones utilizando también
otros principios procedentes de fuentes internacionales (Tratados y normativas de la
Comunidad Europea, principios consolidados de las jurisdicciones internacionales como
el Tribunal de Justicia de la CE, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, etc.).
En Espana, en particular, como se ha sefialado, se suscita la cuestién de la legitimidad

6 Cfr. Garcia Amapo, “Razén prictica y teoria de la legislacién”, Derechos y libertades, n° 5,
julio-diciembre 2000, con ejemplos como “llevar”, del art. 242.1 CP, u “objeto”, en el art. 182
CP. Sobre los términos “vagos”, vid. Infra nota 22.

7 En este sentido la doctrina del Tribunal Constitucional, por todas, STC 124/2008 F3, cuando
afirma: “entre diversas alternativas igualmente ldgicas, nuestro control no puede alcanzar la
sustitucion de la valoracion efectuada por los érganos judiciales”.

8 Ampliamente sobre las diferentes teorfas de la argumentacién juridica, GRAJALES/NEGRI, Sobre
la argumentacion juridica y sus teorias (Prologo de Manuel Atienza), Ed. Marcial Pons, 2018,
passim.
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de la jurisprudencia del Tribunal Supremo como fundamento de una argumentacion.
La tendencia a seguir esta modalidad de motivacién implica convertir las resoluciones
del Tribunal Supremo en fuente del Derecho penal, a partir de que, en general, se ha
consolidado una aproximacién “constitucionalista” que propone un modelo mds amplio
de fuentes que vinculan al Derecho penal. Esta mayor amplitud ha llevado a reconocer
el valor determinante de las resoluciones del Tribunal Supremo en la construccién del
derecho, hasta el punto de que muchos jueces fundamentan las motivaciones de las
sentencias en las motivaciones del alto Tribunal como si fuese fuente “al mismo nivel”
de los textos constitucionales, los cuales pasan con frecuencia a un segundo plano en
la construccién de los principios’.

Para que la motivacién se ajuste a las exigencias constitucionales se tienen que
utilizar determinados criterios hermenéuticos y reglas de interpretacién. A partir de
entender que la hermenéutica es una actividad en cierta medida reglada, los criterios
hermenéuticos han de ser los aceptados y reconocidos —literal, histérico, sistemdtico,
socioldgico, teleoldgico y axioldgico-'°. Sin embargo, no existe un catdlogo cerrado
de criterios hermenéuticos, ni mucho menos una gradacién de los mismos, por lo que
el valor de los diferentes argumentos que se aporten para la solucién de un supuesto
deberi resolverse en cada caso concreto, en funcién de las caracteristicas del mismo.
De entre las interpretaciones posibles, que pueden estar justificadas, habrd que elegir
una y para ello se debe acudir a las reglas interpretativas, que descartan o imponen una
de las interpretaciones posibles.

3. Finalidad de la interpretacién

La interpretacién juridica, en consecuencia, se constituye en un presupuesto
esencial para la aplicacién de las normas. “Interpretar es un hacer mediador por el cual
el intérprete comprende el sentido de un texto”"'. Sobre la finalidad de la interpretacién,
sintetizando, se han propuesto tres teorfas, atendiendo a cémo se determina el sentido
de la ley. Las teorias subjetivas identifican el derecho con la ley siendo el legislador el
tnico creador del derecho, por lo que el sentido de la ley es la voluntad del legislador.

9 En el mismo sentido, en relacién con Italia, DoNint, “Principio constitucionales y sistema
penal. Modelo y programa”, Revista General de Derecho Penal, n° 13, 2010, pone de
manifiesto porque, de este modo, “se ha debilitado un poco el valor de primacia de la legalidad
como base del derecho penal de los principios que inspiraba desde el origen al garantismo, en las
visiones de Bricola o de Ferrajoli.

10  En el 4mbito civil, el art. 3.1 CC, establece que “las normas se interpretardin segiin el sentido
propio de sus palabras, en relacion con el contexro, los antecedentes histdricos y legislativos, y la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquéllos”. Esta norma comprende la mayorfa de los criterios de interpretacién que
se encuentran hoy difa legitimados y es de aplicacién en todas las ramas del Derecho, con las
variantes propias del contenido y finalidad de cada una de ellas.

11 LareNz, Metodologia de la ciencia del Derecho (trad. M. Rodriguez Molinero de la 42 ed.
alemana), Ed. Ariel, Barcelona, 1994
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En un sentido que podriamos calificar de opuesto, las teorias objetivas buscan el sentido
de la norma independientemente del creador adaptdndolo a la realidad social cambian-
te. Desde una perspectiva ecléctica, las teorfas mixtas, con la interpretacién, tratan de
averiguar el sentido de la norma y éste “no ha de identificarse con el querer o las concretas
ideas normativas del legislador historico, ni hacerse totalmente independiente de ello. Mis
bien es el resultado de un proceso de pensamiento en el que todos los momentos susodichos,
es decir, tanto “objetivos” como “subjetivos” han de estar incluidos™"*.

4. Interpretacién-valoracién de las pruebas

Tan importante o mds que la interpretacién de las normas es la interpretacion-
valoracién de las pruebas y, consecuentemente, de los hechos. La interpretacién
persigue subsumir correctamente los hechos en el Derecho, es decir, alcanzar una
fundada y racional calificacién juridica. Cuestién especialmente relevante en Derecho
penal es la interpretacion de los hechos en relacién con los elementos subjetivos (dolo
e imprudencia) y valorativos (grave, leve...) asi como con las otras instituciones de la
teorfa del delito (autoria, tentativa, actos preparatorios...). Un ejemplo palmario de la
importancia de las instituciones de la Teorfa del delito, desarrolladas por la doctrina y
adoptadas por la jurisprudencia, lo encontramos en la teoria de la imputacién objetiva
en cuanto trata de diferenciar, en el andlisis y posterior calificacién de los hechos, los
momentos ex antey ex post, llegando a soluciones muy diferentes si se juzgan los hechos
desde una perspectiva ex post o ex ante®.

En este contexto adquiere relevancia la dogmadtica juridico-penal, aportando
criterios acerca del significado y alcance de los diversos niveles de la Teoria del delito.
Al respecto podriamos plantear tres ejemplos paradigmadticos de la repercusién de los
cambios conceptuales acerca de tres instituciones de la teoria del delito y las conse-
cuencias que ello ha suscitado en su interpretacién jurisprudencial. Las, relativamente,
recientes concepciones dogmadticas -interpretaciones finalmente- de la autoria, el dolo y
la imputacién objetiva, son tres ejemplos con los que, sin ninguna reforma legal, se ha
modificado radicalmente su alcance y significado y, consecuentemente, la calificacién
de los hechos. El paso de las concepciones objetivas -formal y material- de la autoria a
los diferentes conceptos relacionados con el dominio del hecho -dominio funcional/
competencia/pertenencia- supone un giro radical con consecuencias tan relevantes
como la “desaparicién” de los llamados “delitos de propia mano”, la ampliacién de la
coautorfa, que ha supuesto la cuasi desaparicién de la autorfa mediata, la cooperaciéon

necesaria e incluso la induccién'.

12 LARENZ, Metodologia de la ciencia del Derecho. ..

13 Sobre estd cuestién son interesantes las consideraciones de Kerman, “Interpretative
Construction in the Substantive Criminal Law”, Stanford Law Review 1981, pp. 591 ss.

14 De esta doctrina jurisprudencial es un claro ejemplo, la STS 520/2008, 15 julio, donde, en
relacién con un delito fiscal, se afirma: "Una de las teorias mds aceptadas para conformar la
autoria es la que la identifica con el dominio funcional del hecho. Serdn, pues, coautores los que
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Otro cambio relevante se produce a partir de la actual concepcién del dolo, que
ha virado desde interpretaciones subjetivistas, en clave de culpabilidad, basadas en la
intencién del sujeto, a un concepto de dolo natural, en clave de conocimiento. Esta
objetivizacién/normativacién del dolo por parte de la doctrina que, al menos en Espana,
puede considerarse mayoritaria, supone negar que el dolo es un estado mental e implica
probar el conocimiento del sujeto del riesgo tipico a partir de datos objetivos'. Por su
parte la jurisprudencia, a partir de argumentos doctrinales'®, considera que el dolo es
un hecho y que como tal debe probarse en el proceso!”. Esta nueva interpretacién ha
posibilitado condenar como dolosas conductas realizadas en dmbitos en los que nunca
se habfa admitido previamente la existencia de dolo, por entender que esas personas
-empresarios, conductores...- “no querfan” ese resultado. Es decir, en cierta medida,
al menos en este punto, hay un menor Derecho penal de autor, en el que se partia de
que “los buenos ciudadanos” nunca “quieren” cometer delitos. Puede afirmarse que
en la jurisprudencia, al menos del Tribunal Supremo, se va afirmando esa nueva con-
cepcién del dolo, adoptando un concepto de dolo en el que no se incluyen los méviles

co-dominan funcionalmente el hecho que se subsume en la conducra tipica. Y ese dominio funcional
del hecho que ejerce cada uno de los coautores se manifiesta en el papel que le corresponde en la
divisidn del trabajo, integrado en la decision conjunta al hecho. En esa decisidn conjunta o comiin
aparecen conectadas los distintos aportes o tareas en que se divide la realizacion del hecho”. En
sentido similar, pero en relacién al llamado “jefe de la banda”, calificado tradicionalmente
como inductor o cooperador necesario, lo considera autor la STS 7/2009, de 7 de enero; STS
452/2008, de 10 de julio, que afirma la coautorfa con independencia de quién lleva a efecto
la conducta tipica y no sélo respecto del homicidio sino incluso respecto de la tenencia ilicita
de armas; STS 219/2009, 19 febrero, que desarrolla las diferentes teorias sobre la autoria
llegando finalmente a la jurisprudencia undnime del “dominio funcional”, lo que le permite
calificar como autor directo a quién, en sus propias palabras realiza un “acto de auxilio al

poseedor de la droga”.

15  SAncHEz MAraca CarriLro, Concepto y delimitacion del dolo. Teoria de las condiciones para el
conocimiento, Ed. B de F, 2018, a partir de una concepcién normativizada del dolo, desarrolla
indicadores que pueden servir en el proceso para su prueba.

16 HruscHka, “Sobre la dificil prueba del dolo”, en Imputacién y Derecho Penal. Estudios sobre
la Teoria de la Imputacidn (trad. Sinchez Ostiz), Ed. Thomson Aranzadi, 2005, p. 145 ss.,
que plantea los problemas procesales de la prueba del dolo, a partir del & 244.2 StPO, que
introduce el concepto de “hecho relevante para la decisién”, afirmando que tales hechos son
el objeto de la prictica de la prueba y entiende que el dolo, o al menos sus requisito, forman
parte de esos “hechos”.

17  En este sentido, es relevante la actual linea jurisprudencial que concibe el dolo como un
hecho, que forma parte de la vertiente fictica —Hecho Probados- y que, por consiguiente, su
prueba requiere las mismas garantias que los aspectos de naturaleza fictica. Por todas, SSTS
968/2004, 29 de julio, “la constatacién del dolo es una cuestién juridica que se debe llevar a
cabo a través de una serie de indicadores de cardcter objetivo que se refieren a la disposicién
interna del autor en el momento del hecho”; 772/2004, 16 de junio: “la definicién cldsica de
dolo trae consigo dificultades que han propiciado un concepto normativo de dolo”; 126/2012,
de 18 de junio.
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del sujeto, sino exclusivamente el conocimiento que éste tenga del riesgo concreto de
) q & 23
que se produzca el resultado, como consecuencia de su conducta'®.

La adopcién de la teorfa de la imputacion objetiva, por parte de la jurispruden-
cia, supone, as{ mismo, una reinterpretacion de la relacién causal”. Aun cuando,
formalmente es mencionada por la jursiprudencia a partir de 1983, es en fechas muy
recientes cuando realmente se adoptan criterios propios de la imputacién objetiva y se
diferencia entre ésta y la causalidad®. Por ello me parece especialmente interesante la
STS 1253/2005, 26 octubre, que diferencia con claridad entre causalidad e imputa-
cién objetiva, afirmando: “la causalidad natural es un limite minimo pero no suficiente
para la atribucién del resultado™'. Es decir, no se trata de contraponer causalidad a
imputacién objetiva sino de sumar ambas instituciones. Mientras la causalidad tiene su
dmbito propio en sede de Hechos Probados, la imputacién objetiva es objeto propio
de los Fundamentos de Derecho, lo que se adecua a la diferente naturaleza de ambas
instituciones, ontoldgica y normativa, respectivamente. Los criterios de imputacién
objetiva deben aplicarse en todos los delitos a la hora de imputar un resultado a la
conducta tipica. En general, se afirma que en los hechos dolosos el contenido del dolo
determina el alcance del riesgo tipico. Sin embargo, ello no puede implicar excluir la
necesidad de prueba de la relacién de riesgo. Entre otras razones porque la afirmacién

18 En este sentido, STS 474/2005, 17 marzo, casa la sentencia y condena por tentativa de

homicidio, en un supuesto en el que la Audiencia entendia que dada la “nimiedad del factor

esencadenante” no concurria dolo de matar sino de lesionar. , sin embargo, establece
d denant dolo d t de | EI TS bargo, establ
que: “El dolo no depende de que el autor haya tenido motivos para marar o que el conflicro en el
que se causa la muerte de otro haya tenido una especial intensidad, toda vez que para apreciar que
el autor 0brd dolosamente sélo se requiere que éste haya conocido el peligro concreto de la realizacién

el tipo, cualquiera que sea su motivacién”. Ahadiendo: “Es posible que no haya deseado la muerte
delt lgq t in”. Ahadiendo: “E; bl haya deseado |, t

e la victima, pero desde antiguo la doctrina y la jurisprudencia distinguen con claridad entre deseo
de la vict, desde antiguo la doctrina y la j d disting laridad entre d.
y dolo, considerando que este no se debe excluir por el deseo de no producir el resultado”.

19 Desde 1983 la jurisprudencia adopta, formalmente, el concepto de imputacién objetiva,
pero en la prueba de la imputacién se utilizaban criterios ontoldgicos, como lo son el de
causa eficiente, relevante..., propios de la causalidad. En ocasiones, también, la referencia a la
imputacién objetiva, se habfa utilizado para “relajar” los criterios de prueba, cuando no se podia
probar con exactitud cémo se habfan desarrollado los hechos. Conforme a esta jurisprudencia
se entendfa que la imputacién objetiva “...viene a reemplazar a la causalidad, siguiendo la teoria
de la relevancia”. En este sentido, entre otras, SSTS 1494/2003, 10 noviembre; 448/2003, 28
marzo; 1611/2000, 19 octubre; 1256/1999, 17 septiembre; 1311/1997, 28 octubre.

20  Entre otras, SSTS 1235/2005, 26 octubre; 1094/2005, 26 septiembre; 282/2005, 4 marzo;
1879/1998, 29 mayo.

21  Cfr. Corcoy Bipasoro, “La distincién entre causalidad e imputacién objetiva y su repercusién
en el proceso —presuncién de inocencia e in dubio pro reo-“, en La ciencia del Derecho Penal
ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Don José Cerezo Mir, Ed. Tecnos, Madrid 2002,
passim., se desarrolla ampliamente la diferente funcién de ambas instituciones, asi como
la necesidad de probar tanto la relacién de causalidad como la relacién de riesgo. Asi, por
ejemplo, en los delitos contra el medio ambiente es necesario probar que la contaminacién del
agua, suelo o aire es imputable a unos determinados vertidos, emisiones. ..
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es cierta en los supuestos de dolo directo pero no en el dolo eventual y menos atin en
delitos contra bienes juridico-penales colectivos. En estos es especialmente relevante
la imputacién objetiva para evitar la criticada “relajacién de las garantias”* y alcanzar
un mayor nivel de seguridad juridica. Por ello, en los delitos contra bienes juridicos
colectivos es siempre necesario probar que el riesgo ex post es realizacién de una deter-
minada conducta tipica de una persona®.

III. CRITERIOS DE INTERPRETACION

1. Criterio literal

El criterio de interpretacién literal estd relacionado con el positivismo y parte de
que todo el Derecho se contiene y agota en las normas. Dado que las normas juridicas
se expresan en enunciados lingiiisticos es imprescindible partir del significado de las
palabras. Por consiguiente, la interpretacién de una norma se inicia por su interpretacién
literal. Esta cuestién es especialmente relevante en Derecho penal, por la relevancia
que en el adquiere el principio de legalidad y la consecuente prohibicién de la analogia
contra reo. Sin embargo, la interpretacién no puede agotarse en el andlisis gramatical. En
consecuencia, siempre prevalecerd el espiritu de la ley sobre las palabras. Sin embargo,
esta prevalencia tiene un limite, en el sentido de que, una interpretacién que estd fuera
del sentido literal posible no es interpretacién sino modificacién del sentido, es decir,
cuanto menos analogfa. Por tanto la interpretacién gramatical es el punto de partida
y el limite de la interpretacién. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, al respecto,
podria sintetizase en esta frase: “La interpretacion literal es siempre un mero punto de
partida que podrd ser corroborado o corregido por otros criterios de mayor entidad’. Para
el Tribunal Constitucional el “sentido literal posible” se configura como limite para la

22 En este sentido, parecen mostrarse partidarios de una relajacién de las garantias y los criterios
de imputacién, por razén de las peculiaridades del medio ambiente, PEREZ DE GREGORIO,
“Los delitos contra el medio ambiente”, La Ley, 23 de febrero de 1996; VERCHER NOGUERA4,
“El delito ecolégico: aplicacién y problemas précticos”, La Ley, 1989.

23 Al respecto es necesario poner de manifiesto que, cientificamente, es posible probar la relacién
de riesgo entre una determinada contaminacién y una determinada conducta, en contra de lo
que se aduce por un amplio sector de la doctrina y jurisprudencia. A partir de este planteamiento
justifican la consideracién de estos delitos como de peligro hipotético o presunto. Sobre esta
cuestién, vid. Nieva Fenorr/Vives Reco/Corcoy Bipasoro, “Eficacia y admisibilidad de
la prueba pericial en el enjuiciamiento de los delitos contra el medio ambiente”, La Ley, n°
6551, 2006, poniendo de manifiesto la posibilidad, cientificamente constada, de probar el
origen de una contaminacion y, en consecuencia, de imputarla a una determinada conducta y
valorar su idoneidad para afectar el equilibrio de los sistemas naturales. En el mismo sentido,
en los delitos contra la salud de los consumidores, llamados delitos de “fraude alimentario”,
es necesario probar que la nocividad del producto que se encuentra a disposicién de los
consumidores es realizacién del riesgo creado por una determinada conducta, en este sentido,
Corcoy Bipasoro, “Delitos contra la salud de los consumidores”, en Derecho penal econémico
(Dir. Gimeno Jubero), CDJ n° 72, 2006
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constitucionalidad de una determinada interpretacién®. La exclusividad del criterio
literal es rechazada incluso en el dmbito civil, especialmente tras la introduccién del art.
3.1 en 1974, que pone fin al principio de que las leyes literalmente claras no precisan
interpretacion.

En el dmbito penal, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, hace especial hincapié
en el principio de legalidad como limite a la interpretacién juridica. Por ello los tipos
penales no pueden, por su propia naturaleza, ensancharse segtin el sentir comunitario
vigente en cada momento histérico de la comunidad social concreta. Sin embargo,
este principio queda reducido a lo sumo a los elementos objetivos, especialmente los
descriptivos, puesto que los elementos subjetivos y valorativos se interpretan conforme
al momento histérico e incluso los normativos varfan conforme se modifican las leyes
o protocolos (lex artis) extrapenales o surgen nuevas tecnologias®. Esta cuestién puede
advertirse con claridad en relacién con el 4mbito del riesgo permitido, que evoluciona
reduciendo su alcance, conforme avanza la tecnologia y en atencién a las mayores
exigencias de seguridad de la sociedad

El principal obstdculo de la interpretacién literal es que el lenguaje, las palabras,
y no sélo aquellas que expresan elementos valorativos como grave, peligroso..., sino
que todos los términos tienen un dmbito de “vaguedad”?. “Vaguedad” que hay que
concretar a través de los demds criterios de interpretacién, muy especialmente, el siste-
matico y el teleoldgico. Asi, por ejemplo, términos que pueden parecer tan evidentes
como “religién” o “secta” se ha demostrado que pueden tener y tienen significados
muy diversos, hasta el punto de que, por ejemplo, en nuestro jurisprudencia se califica
una determinada ideologia como religién en atencién a que esté inscrita, o no, en el
Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de Cultura®. Interpretacién formal
que carece, desde mi punto de vista, de justificacion pero que, indudablemente sirve a
la seguridad juridica. Por el contrario, en relacién con las sectas, al no existir un registro
oficial, y pese a existir diversas definiciones, es muy dificil calificar juridicamente como
tal a un determinado grupo, aun cuando retna los requisitos esenciales desarrollados
por la doctrina®.

24 Por todas, STC 91/2009, en un supuesto relativo a la interpretacién de lo elementos tipicos,
especialmente los valorativos y los subjetivos, del delito contra el medio ambiente.

25  Asi, por ejemplo, en relacién con el concepto de parentesco, con los negocios juridicos que
pueda dar lugar a una apropiacién indebida (leasing).

26  Cfr. RusseLL, “Vagueness”, The collected Pappers of Bertrand Russell, Ed. Eames, vol. 9, Londres
1983 (reimpresién de 1923).

27  Esta opcién que habia sido relativamente sencilla se complica desde el momento en que cada
dfa solicitan su inscripcién, aproximadamente, seis nuevas religiones. Asi, por ejemplo, a la
iglesia de la Cienciologfa el Ministerio le rechazé la inscripcién en 2005, inscripcién que fue
admitida por la Audiencia Nacional en 2007, en base al derecho a la libertad religiosa.

28 Cfr. STS 30 octubre de 1994 (ponente Martin Pallin), en relacién con la secta “Los Nifios
de Dios”, respecto de los que la Audiencia de Barcelona habfa negado su calificacién como
secta, negativa confirmada por el Tribunal Supremo, y ello pese a que se adoctrinaba en
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2. Criterio histérico

Este criterio de interpretacién parte de la Escuela Histérica del Derecho de Savigny
y del método histérico-evolutivo de la interpretacién. Segiin esta propuesta la interpre-
tacién se concibe como un trabajo de adaptacién de la norma positiva a las necesidades
que imperan en una sociedad. Por ello el intérprete no indagard sélo la voluntad del
legislador en el momento de elaborar la ley sino que analizard histéricamente, tanto la
evolucién juridica como la social. Dentro de esta modalidad de interpretacién existen
dos posicionamientos casi contrapuestos y uno que trata de armonizar ambos. Desde
las llamadas posiciones estdticas, la interpretacion se concibe como un instrumento
conservador y continuista al servicio de la seguridad juridica y del respeto a la voluntad
del legislador. Estas posturas se defienden por la teoria subjetiva de la interpretacion
y por las teorias de la interpretacién constitucional denominadas “originalistas”.
Proclaman la superioridad del legislador sobre el juez en base a la preeminencia del
principio democrdtico. Ello conduce, sin embargo, a un gran conservadurismo, sobre
todo interpretando y aplicando normas de cierta antigiiedad. En sentido opuesto, para
la posicién dindmica, el Derecho se adapta a las necesidades y exigencias de la socie-
dad, no se aferra al legislador histérico. Al respecto uno de los temas que se discute es
si pueden incluirse los trabajos preparatorios de las leyes en el argumento histérico.
Frente a estas posturas maximalistas, las posiciones mixtas afirman que la voluntad del
legislador y de la ley no pueden ser contrapuestas en un Estado democrdtico. El debate
entre ambas posiciones surge en relaciéon con la preeminencia de la voluntas legis o, por
el contrario, de la voluntas legislatoris. Para saber el verdadero significado de la voluntas
legis deberiamos acudir a investigar los motivos y circunstancias que motivaron su
creacién voluntas legislatoris. En consecuencia, en un Estado democrdtico, donde las
leyes se aprueban en los Parlamentos, la voluntad del legislador se deberd buscar en los
trabajos preparatorios y proyectos. El problema surge en los dltimos afos por la ausencia
de verdaderos trabajos preparatorios y de fundamentadas Exposiciones de Motivos.

El Tribunal Supremo se refiere a la interpretacién histérica como argumento de
mera referencia erudita, sin trascendencia prictica. El Tribunal Constitucional lo utiliza
en tres sentidos: 1°. Vertiente erudita, igual que el Tribunal Supremo; 2°. Vertiente
estdtica: la finalidad que se ha perseguido histéricamente en una materia, constatdindose
que dicha finalidad ha permanecido constante a pesar del tiempo y de las distintas re-
dacciones. En consecuencia, en el caso de una ley conflictiva se presume que no se ha
apartado de esta tendencia histérica; 3°. Vertiente dindmica: se concibe la historia como
un proceso de cambio continuo que impide interpretar normas con criterios anteriores
ya derogados. Ello sucedid, por ejemplo, en relacién con la censura y la Ley de prensa
o con la normativa sobre uso de titulos nobiliarios. En general, el argumento histérico
es utilizado para fundamentar y dar mayor autoridad a las sentencias. Aun siendo un
argumento residual es utilizado asiduamente.

esta ideologfa a nifios y reunfa todos los elementos que se entienden que fundamentan el
calificativo de secta. En el mismo sentido, STS 23 marzo de 1993 (ponente Garcia Ancos), en
relacién con la secta “Ceis”.
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3. Ceriterio sistematico

Se fundamenta en que, para comprender correctamente un precepto, es necesario
relacionarlo con todos los demds del ordenamiento, puesto que una norma aislada no
es mds que un elemento de un sistema juridico del que forma parte. La interpretacién
sistemdtica requiere la unidad y coherencia del sistema juridico y sobre todo que no
existan normas contradictorias entre si. Partiendo de que el sistema estd ordenado
sistemdticamente, la interpretacién de las normas debe tenerlo en cuenta y atribuir
el significado de cada precepto teniendo en cuenta el conjunto del que forman parte
(Cédigo Penal), esa rama del ordenamiento juridico (LECrim, LOPJ, Ley Contra-
bando...) y del propio sistema en su conjunto. La interpretacién sistemdtica tiene tres
formas argumentativas:

a) Argumento a cohaerentia. Es preciso cuando dos enunciados legales resul-

tan incompatibles entre si. Se trata de conservar los enunciados salvando la
incompatibilidad, pero en la prictica este principio determina la invalidez
de los enunciados incompatibles. Por ello la argumentacién a cobaerentia
proporciona criterios para la solucién de antinomias y si ello no fuera po-
sible se deberfa acudir a reglas de solucién de conflictos. El argumento a
cohaerentia obliga a atribuir significados que no sean incompatibles con el
sistema atribuyendo el significado mds coherente posible con el resto del
ordenamiento juridico. Esta argumentacién estd estrechamente relacionada
con la interpretacién constitucional por entenderse que la mayor jerarquia
de la Constitucién, junto con su mayor coherencia, obliga a tener en cuenta
la constitucionalidad para interpretar el resto del ordenamiento juridico. El
Tribunal Constitucional ha utilizado este argumento de forma negativa para
rechazar cualquier norma incompatible con la Constitucién y cualquier in-
terpretacién contraria a ella. De forma positiva supone la atribucién a una
norma del significado mds coherente con la Constitucién, declardindose una
ley inconstitucional cuando su “incompatibilidad con la Constitucion resul-
te indudable por ser imposible llevar a cabo una interpretacion conforme a la
misma’®.

En EEUU los llamados neoconstitucionalistas plantean la cuestiéon de la in-
terpretacién a partir de la congruencia de las soluciones con los valores de la
Constitucién®. Parten de que la Constitucién es la fuente de las libertades
individuales y el medio de proteccién, pues de otra forma no estarian garan-
tizadas. En ese contexto de plantean, muy especialmente, los problemas de
competencia entre la Constitucién federal y las Constituciones de los diver-

29  SSTC 13/2003 F3; 170/2002 F12; 189/1998 FF 4y 7; 137/1997 F7; 111/1993 F8; 11/1981

F4

30 Sobre ello, ampliamente, A. Van CLEavE, “State constitutional interpretation and
Methodology”, New Mexico Law Review 28, 1998.
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sos Estados®'. Cuestién que en Espafa tiene un cierto paralelismo, entre la
Constitucién espafiola y los Estatutos de las Comunidades Auténomas. Por
lo demds, a partir de la aprobacién del Tratado de Lisboa, y el desarrollo del
llamado Derecho penal europeo, la cuestién de la armonizacién requerird un
mayor esfuerzo.

b) Argumento sedes materiae. Supone atribuir un significado a un enunciado
normativo dudoso a partir del lugar que ocupa en el contexto normativo del
que forma parte. Puede tener una funcién positiva, atribuyendo significado
a un enunciado por estar incluido en un determinado contexto normativo, y
negativa, rechazando una interpretacién o atribuyéndole un significado dis-
tinto por no ser coherentes con el contexto. El llamado argumento & rubrica
supone la atribucién de un significado en funcién de la rabrica o titulo que
encabeza la seccién, y no es otra cosa que una modalidad de argumento sedes
materiae.

¢) Argumento sistemdtico, en sentido estricto. Se trata de interpretar un pre-
cepto teniendo en cuenta el significado de otras normas o de su contexto
juridico. La interpretacién sistemdtica resulta avalada por cuatro razones: 1°.
La conexién material entre preceptos que regulan la misma materia; 2°. La
unidad o intima conexién de los apartados de un mismo articulo; 3°. Moti-
vos gramaticales que exigen tomar en consideracién la totalidad del articulo
para entender o interpretar una parte; 4°. Razones histéricas o antecedentes
doctrinales.

En este sentido, el Cédigo Penal de 1995 traté de tomar en consideracién el
criterio sistemdtico agrupando los diversos grupos de delitos en atencién al
bien juridico-penal protegido. Asi mismo, se lleva a efecto una prelacién de
estos diferentes grupos de delitos, en atencién a la jerarquia de los bienes juri-
dico-penales protegidos, comenzando por los delitos contra derechos funda-
mentales —vida, salud, libertad, intimidad, dignidad, propiedad-, siguiendo
con los delitos contra bienes juridico-penales supraindividuales. Esta forma
de legislar, entiendo que mucho mds adecuada que la anterior, sirve también
para que tengan una mayor utilidad tanto el criterio sistemdtico como el
teleolégico.

4. Criterio sociolégico

A través del criterio sociolégico se persigue interpretar las normas de forma que
cumplan en lo posible con las exigencias de la sociedad de ese momento y del desarrollo
de la cultura. Se plantea asf en mayor medida la cuestién del equilibrio entre la discre-
cionalidad y el arbitrio judicial. En general, desde nuestro sistema juridico continental
se afirma que la discrecionalidad no supone conceder al juez potestades arbitrarias en

31 Cfr. A. Van Cleave, New Mexico Law Rev..., desarrolla ampliamente esta cuestion.
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la valoracién hermenéutica de la norma sino que la adaptacién entre la ley y la realidad
social deberd hacerse desde los limites de la propia norma que se interpreta. Sin embar-
go, para la Escuela del Derecho Libre, en Alemania, y para los defensores del realismo
juridico, especialmente en el dmbito anglosajén y escandinavo, el juez tiene total libertad
para decidir y no puede diferenciarse entre discrecionalidad y arbitrariedad. En este
contexto el unico Derecho vélido es el que se dicta en las sentencias.

El Tribunal Supremo ha afirmado que la funcién interpretativa requiere introducir
factores ideoldgicos, morales y econémicos que revelan y plasman las necesidades y es-
piritu de la comunidad en cada momento histérico, sin que estos factores sociolégicos
lleguen a modificar la norma. La cuestién relevante es determinar cuél es realmente la
conciencia social, el espiritu de la comunidad, e incluso si puede afirmarse que realmente
existe en una sociedad plural e multicultural.

Respecto de los llamados “conceptos juridicos indeterminados™?, el criterio de

interpretacién sociolégico, es esencial. La concrecién de los conceptos juridicos inde-
terminados depende del contexto en el que deben ser aplicados. Estos conceptos, entre
los que podriamos mencionar, a titulo de ejemplo, entre otros muchos, la dignidad,
el honor, la pornografia..., son términos que sélo pueden determinarse a partir de la
referencia a los valores dominantes en una determinada sociedad.

En Derecho penal este criterio, pese a la especial vigencia y reforzamiento del
principio de legalidad, tiene una enorme fuerza. Fuerza que se demuestra en la im-
portancia que adquieren instituciones como las del riesgo permitido o la adecuacién
social, asi como los principios politico-criminales, en particular, los de u/tima ratio,
subsidiariedad. Fuerza que se manifiesta, especialmente, en relacién con la exigencia
de antijuridicidad material que requiere probar la existencia de un riesgo penalmente
relevante en cada caso concreto, mds alld de la concurrencia formal de los elementos
tipicos®. El principio de lesividad, en tanto idoneidad de la conducta para afectar
-lesionar o poner en peligro- un bien juridico-penal, es un elemento esencial para la
atribucién de responsabilidad penal. No obstante, sigue siendo un limite insoslayable,
la interdiccién de la analogia contra reo, que presupone el respeto de la antijuridi-
cidad formal. Es decir, en virtud de factores sociolégicos se puede interpretar que
unos determinados hechos no pueden calificarse como pornogréficos o que no hay
engafo bastante para configurar un delito de estafa, pero no se pueden calificarse
unos hechos como violacién cuando no hay penetracién ni como estafa cuando no
concurre engano bastante.

32 Cfr. Hart, The Concept of Law..., pp. 129 ss., entiende que los conceptos juridicos
indeterminados presentan una diferencia esencial respecto de los términos “vagos”, puesto
que la indeterminacién no es semdntica sino que depende de las condiciones de aplicacién.

33 Cfr. Mir Puig, Derecho Penal..., pp. 157 ss, en relacién con el contenido de la antijuridicidad
material como lesién o puesta en peligro de un bien juridico-penal.
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5. Ciriterio teleolégico

Jhering es el referente de este criterio, aun cuando los antecedentes se encuentran
en Grocio y Pufendorf. El método consiste en averiguar el motivo que dio lugar a una
norma partiendo de la mentalidad del tiempo en que surgié. En este criterio se puede
diferenciar entre el criterio teleolégico-subjetivo y el teleolégico-objetivo. En el pri-
mero lo determinante es la finalidad que guiaba al legislador cuando creé y promulgéd
la ley. Desde esta perspectiva la interpretacién es poco aceptable, porque una buena
ley es aquélla que va mds alld de la voluntad del legislador por tener un contenido con
voluntad de permanencia®. El criterio teleolégico-objetivo parte de que la finalidad
de una ley se encuentra en la propia norma. La finalidad no la determina el legislador
sino que se determina a través de lo que hubiera pretendido con esa norma el hombre
medio razonable, lo que es equivalente a la finalidad que una determinada sociedad
mayoritariamente le darfa. En todo caso serd necesario justificar por qué la interpretacién
elegida es la inica que puede alcanzar ese fin o la que mejor puede hacerlo.

Desde estas posturas, otra de las cuestiones debatidas es el 4mbito de finalidad.
Mientras para un sector la finalidad es el fin concreto del precepto para otros la finalidad
debe verse como fin general de la materia o institucién regulada. Por dltimo, algunos
van mds alld y ven la finalidad como fin genérico del Derecho, que se identifica con la
idea de Justicia o de resolucién de conflictos. En Derecho penal esta cuestién se suscita
de forma evidente en relacién con el criterio de la finalidad de proteccién de la norma,
en el dmbito de la imputacién objetiva, en orden a probar la relacién de riesgo. En este
contexto, un sector de la doctrina se refiere a la finalidad del Derecho penal, otros a la
finalidad de la norma penal en concreto y, por dltimo, lo que parece mds adecuado, en

orden al fin perseguido, a la finalidad del deber de cuidado infringido®.

Independientemente de estas cuestiones lo que es indiscutible es que, tanto
en Derecho penal material como procesal, el criterio teleolégico adquiere una gran
relevancia. En el Derecho penal material la finalidad de proteccién de bienes juridico-
penales, como funcién esencial del Derecho penal, que legitima la intervencién penal,
determina la distincién entre antijuricidad formal y material, a la que hice referencia
en el apartado anterior. La relevancia juridico-penal de unos hechos requiere la an-
tijuridicidad material, en cumplimiento del principio de lesividad. Es decir, requiere
probar no sélo que los hechos son incardinables formalmente en un determinado in-
justo tipico sino, ademds, que el bien juridico-penal protegido ha resultado afectado/
lesionado por la conducta objetiva y subjetivamente antijuridica imputable a un autor.
Desde una perspectiva politico-criminal, las finalidades preventivas que se adscriben al
Derecho penal también se toman en consideracién, ticita o expresamente, en ocasiones
con argumentos relativos a la justicia material, en ocasiones en la determinacién de

34  Cfr. DWORKIN, A Matter of Principle..., en el mismo sentido, afirma que una genuina obra de
arte es independiente de su creador

35 Cfr. Corcoy Bipasovro, El delito imprudente. Criterios de imputacion del resultado, 22 ed., Ed.
B de E, Buenos Aires — Montevideo, 2005, pp. 653 ss.
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la pena o en la aplicacién de atenuantes... No obstante, es en los sistemas juridicos
anglosajones donde a partir del caso se posibilita en mayor medida este argumento
interpretativo®®. En Derecho procesal penal, el Tribunal Constitucional interpreta la
LECrim atendiendo a si es o no contraria al derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24 CE) considerando que se vulnera este derecho cuando, por los 6rganos judiciales,
se lleva a efecto una interpretacién arbitraria®.

Hay soluciones interpretativas que estdn a caballo entre el criterio sistemitico, el
teleoldgico y el axiolégico. Con la entrada en vigor del Cédigo penal de 1995 se puso de
manifiesto la importancia de estos criterios de interpretacién y, en particular, respecto
del criterio sistemdtico. Asi, por ejemplo, la modificacién de los titulo en los delitos
de lesiones (integridad corporal), en los delitos contra la libertad sexual (honestidad) o
en los delitos contra la Administracién publica (de funcionarios), que va acompanada
de un cambio en el contenido y alcance del bien juridico-penal protegido y conduce
a una interpretacién muy diferente de los tipos, independientemente de los cambios
en su literalidad.

6. Criterio axioldgico

Propuesto por las teorfas axiolégicas que parten de que el Derecho es un siste-
ma articulado de valores, que son la esencia del sistema juridico. Tratan de buscar la
solucién del caso concreto en estos valores del sistema juridico, aunque esta solucién
sea contraria a la ley, a la lingiiistica e incluso a determinados factores sociales®®. Estas
posturas fueron defendidas, en el S. XIX por la Escuela de la Exégesis en Francia, afir-
mando que los valores estdn en la propia norma puesto que el Derecho es un sistema
perfecto que ofrece siempre la respuesta correcta, ya que provienen de un legislador
racional. Asi como por el iusnaturalismo, vigente en la Jurisprudencia de Conceptos,
en Alemania, que entiende que los valores son unos principios generales y que existe
un Derecho ideal de valores. Teorfas que resurgen, a finales del S. XX, en Europa,
especialmente, con la Jurisprudencia de Valores, del Tribunal Constitucional alemén,
que pretende determinar lo que es el Bien y la Verdad, al margen del legislador. En
EEUU han tenido una gran repercusidn la concepcién de Dworkin, quien afirma que
el juez en sus decisiones estd vinculado a valores sociales —normas de la moral social- y

36  Sobre ello, KELMAN, Stanford Law Review..., en relacion, por ejemplo, con las consecuencias
negativas que tendria, en atencién a la prevencién general, admitir que no puede castigarse al
drogadicto que posee droga.

37  Por todas, STC 147/2009 F1, en relacién con la interpretacién del instituto de la prescripcién.

38 Ejemplo de ello serfan algunas resoluciones que se niegan a condenar en supuestos del llamado
“tot manta”, en base al principio de insignificancia, pero realmente en aras de una pretendida
realizacién de la justicia (SAP Barcelona 72, 487/2007).
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culturales®, oponiéndose a la discrecionalidad judicial, defendida por Hart**! y por

el neoconstitucionalismo, por ejemplo, de Zagrebelsky*?, que sitdan en la Constitucién
esos valores de los que siempre se puede obtener la solucién correcta®.

Por consiguiente, sintetizando, pueden diferenciarse dos posturas segtin cémo se
conciben esos valores. Desde el /usnaturalismo el Derecho se concibe como un sistema
de valores intemporal y universal. Para la doctrina mayoritaria actual se trata, sin em-
bargo, de un sistema de valores de cardcter histérico vinculado a cada cultura o sociedad
concreta. Dworkin, desde su postura critica tanto con el positivismo juridico como con
el utilitarismo afirma que en estos valores siempre se encontrara la solucién mds justa
para un conflicto juridico, especialmente, en cuanto posibilita un mayor respeto a los
derechos individuales*. Desde su perspectiva una adecuada interpretacién de la ley
guia u obliga alos jueces en sus resoluciones. Su propuesta parte de mejorar el razona-
miento judicial, interpretando la ley de forma completa y exhaustiva. Desde posturas
mds escépticas, acerca de las posibilidades de la interpretaciéon en orden a alcanzar la
solucidn justa en el caso concreto, se afirma que los valores sélo sirven para descartar
las respuestas claramente incorrectas por injustas®®. Una posicién intermedia serfa la
propuesta de Alexy, para quien la dogmdtica tiene una funcién esencial afirmando que,
cuando es posible aportar argumentos dogmaticos en la solucién del caso, éstos deben
ser usados. La introduccién de las construcciones dogmdticas permite decidir los casos,

39 DworkiN, A Matter of Principle...
40  Harr, The Concept of Law...

41  Sobre las diferencias entre las teorfas de Hart y Dworkin, RODRiGUEZ, CESAR, La decision
judicial. El debate Hart-Dworkin. Estudio preliminar, Siglo del Hombre Ed. Universidad de
los Andes, 1997.

42 ZAGREBELSKY, El Derecho diictil: Ley, Derechos, Justicia, Ed. Trotta 1997, concibe el Derecho
en una sociedad democrdtica como algo plural carente de rigidez, superando la rigidez legalista
y de sistema.

43  Estatltima postura, llevada al extremo, puede llevar a condenar a un Juez por prevaricacién por
apartarse de la doctrina constitucional. Al respecto no cabe olvidar que el Tribunal Supremo
espafiol condend a un Juez por prevaricacién por no seguir una de sus lineas jurisprudenciales,
en ese mismo tiempo coexistia con otra, acerca de la prescripcién del delito fiscal. Sobre
esta cuestion, BENLLOCH PETIT, “Prevarica el Juez que se aparta de la doctrina consolidada
del Tribunal Supremo?. Comentario critico a la sentencia del Tribunal Supremo, del 11 de
diciembre de 2001 (caso Santiago Raposo)”, Anuario de Derecho Penal, 2005 (Dir. Hurtado
Pozo), p. 213 ss.

44  Cfr. DworkiN, A Matter of Principle..., cuya segunda parte estd dedicada al derecho como
interpretacién, criticando el utilitarismo en cuanto no respeta suficientemente los derechos

individuales

45  Cfr. ALexy, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica (trad. M. Atienza/l. Espejo), Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid 1989
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no de manera aislada, sino en relacién con otros ya decididos, acrecentando el grado
de eficacia del principio de universalidad y sirviendo, en esta medida, a la justicia®.

IV. FORMAS DE INTERPRETACION

1. Interpretacion restrictiva y extensiva

La posibilidad de interpretacién extensiva no es equiparable en Derecho penal y
en Derecho civil. Mientras en el Derecho civil se pretende la exclusién de lagunas del
Derecho (Titulo Preliminar CC), en Derecho penal las lagunas deberdn subsanarse,
en su caso, por el legislador (Titulo Preliminar del CP, art. 4°.2 CP). Ello determina
que la jurisprudencia mayoritaria afirme que estd vedada tanto la analogia in malam
partem como la interpretacion extensiva, siempre que suponga la exégesis y aplicacién
de las normas fuera de los supuestos y limites que ellas mismas determinan (STEDH
07-02-02, E.K. c. Turquia, por aplicacién del art. 7 CEDH)*. Consecuentemente,
se prohibe, asi mismo, la interpretacién contra legem™.

La interpretacién en Derecho penal también establece diferencias, respecto de
otras ramas del ordenamiento juridico, en tanto en cuanto se afirma que el Derecho
penal es auténomo. Ello afecta especialmente al criterio sistemdtico, por cuanto los
conceptos de otras ramas del ordenamiento no siempre son vélidos en Derecho penal.
Ejemplo de ello serian los conceptos de documento (art. 26 CP), de funcionario (art.
24 CP) o de incapaz (art. 25 CP). La cuestién también se suscita en los supuestos en
los que el tipo requiere la infraccién de normas extrapenales, ya sea expresamente —leyes
penales en blanco- o tdcitamente —elementos normativos o delitos imprudentes-. En
todos estos casos la infraccién de la normativa extrapenal serd un indicio —necesario o
no- de la tipicidad pero no puede fundamentarla por si misma. Cuestién diferente es
la necesaria armonizacién de las diferentes ramas del ordenamiento juridico de forma
que esta autonomia, necesaria, no conlleve contradicciones.

En relacién con la interpretacidn restrictiva hay que tener en cuenta que cuando
se trata de elementos negativos del tipo o causas de justificacién y supuestos de inim-
putabilidad, causas de exclusién de la culpabilidad o atenuantes, una interpretacién
restrictiva es una interpretacion desfavorable al acusado. En este sentido, se plantearia
la cuestién, por ejemplo, de las llamadas “restricciones ético-sociales” a la legitima
defensa, admitidas, expresa o tdcitamente, por un amplio sector de la doctrina y la
jurisprudencia y que llevan a exigir proporcionalidad en lugar de necesidad concreta de
la defensa, cuando el Cédigo Penal no requiere de dicha proporcionalidad, al contrario

46  Cfr. ALExy, Teoria de la argumentacion juridica. .., pp. 252 ss.

47  En el mismo sentido, SSTC 10/2006; 64/2001 F4; 34/1996 F5; 81/1995 F5; AATC 73/1993
F1;3/1993 F1.

48 STC 24/2004 FF 5-6, pues ello “implicaria desfigurar y manipular los enunciados legales,
usurpando este Tribunal funciones que corresponden al legislador”) y contraria a los derechos
fundamentales (SSTC 299/2006 F6; 185/2003 F5; 2/2001 F2).
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de lo que sucede en el estado de necesidad y el ejercicio legitimo de un deber, cargo o
profesién®. En estos casos, la aparentemente interpretacion restrictiva, supone al menos
interpretacién extensiva contra reo, sino ya de analogia in malam partem.

2. Interpretacién extensiva y analogia. Prohibicién de la analogia in malam
partemy de interpretacién contra legem. Principio de taxatividad y analogia
in bonam partem

La prohibicién de la analogia in malam partem es una exigencia derivada del prin-
cipio de legalidad que excluye cualquier interpretacién que vaya mds alld del “sentido
literal posible” del texto legal®®. La prohibicién de analogia in malam partem es un
limite que debe respetar el juez, evitando que se convierta en legislador. Por analogia
in malam partem se entiende la aplicacién irrazonable de la ley, “que resulta imprevi-
sible para los destinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del precepto, sea por la
utilizacion de pautas valorativas extravagantes en relacion con los principios que inspiran
el ordenamiento constitucional, sea por el empleo de criterios o modelos de interpretacion
no aceptados por la comunidad juridica, todo ello a partir de la motivacion expresada en
las resoluciones recurridas™.

No hay consenso sobre la posibilidad de diferenciar entre interpretacion y analogia.
Para un sector doctrinal y jurisprudencial no es posible y, por consiguiente, también
la interpretacion extensiva estarfa prohibida si es contra reo®>. Otro sector doctrinal
entiende que la interpretacién extensiva es también interpretacién y, por tanto, siem-
pre posible. La razén de esta discordancia surge porque, quienes consideran que la
interpretacidn extensiva estd prohibida, entienden que ésta supone una solucién “mds
alld del sentido literal posible”. Por el contrario, quiénes la admiten, diferencian entre
interpretacién y analogia en base a que la interpretacién busca una solucién dentro
del “sentido literal posible” mientras que la analogfa supone la aplicacién de la ley
penal a un supuesto no comprendido en ninguno de los sentidos posibles de su letra,
pero andlogo a otros si comprendidos en el texto legal, tal y como pone de manifiesto

49  Sobre las llamadas restricciones ético-sociales a la legitima defensa y su naturaleza de analogia
in malam partem, Corcoy Bipasoro, “Restricciones jurisprudenciales al derecho de defensa:
legitima defensa y principio de legalidad”, ADPCP 1991.

50 SSTC 120/2005 F4 6 75/1984 FF5-6 “...siendo el principio de legalidad penal garantia de la
libertad de los ciudadanos... no tolera... la aplicacién analégica in peius”. En el mismo sentido,
en relacién con la posibilidad de considerar sujeto activo del art. 153.1 CP, a la mujer, STC
100/2008.

51 Cfr. STC 34/2009. En el mismo sentido, SSTC 170/2002 F12; 167/01 F3; 12620/01 F4;
278/2000 F12; 18520/00 F4; 195/2000 F4; 174/2000 F2; 142/1999 F4; 25/99 F3; 189/1998
F7; 56/1998 E8; 236/1997 F4; 232/1997 F2; 225/1997 F4; 151/1997 F4; 137/1997 E7

52 BACIGALUPO ZAPATER, “La garantia del principio de legalidad y la prohibicién de analogfa en
el derecho penal”, Anuario Derechos Humanos 2, 1983, entiende que no es posible diferenciar
estructuralmente la interpretacién de la analogfa.
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Mir Puig®. Desde esta perspectiva la interpretacién extensiva es valida siempre que
no se aparte de los criterios de interpretacién aceptados o de las pautas de valoracién
constitucionales®. Por el contrario, la interpretacién serd inconstitucional cuando: “..
carezca hasta tal punto de razonabilidad que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea
por apartamiento del tenor literal del precepto, sea por la utilizacion de pautas valorativas
extravagantes en relacion con los principios que inspiran el ordenamiento constitucional, sea
por el empleo de criterios o modelos de interpretacion no aceptados por la comunidad juridica,
comprobado todo ello a partir de la motivacion expresada en las resoluciones recurridas™.

Desde una perspectiva tedrica, en la interpretacién extensiva se aplica la norma a
casos no previstos con claridad en el significado nuclear de la misma, sin salirse de su
marco legal. En la analogia, a partir de la semejanza o identidad de razén con respecto
a otra norma o conjunto de normas, se crea una nueva norma analdgica que resuelve
el caso no regulado. En la prictica esta diferenciacién no es tan sencilla por lo que,
especialmente en Derecho penal, es aconsejable huir de la interpretaciéon extensiva y
seguir siempre una interpretacion restrictiva.

Por otra parte, a partir de la vigencia del principio de legalidad, la admisién de
la analogia in bonam partem no es pacifica, siendo negada por algunos en base al art.
4.3. CP que obliga al Tribunal a una “aplicacién rigurosa de las disposiciones de la ley”,
aunque ello perjudique al reo’®. Cabe interpretar, no obstante, que el art. 4.1. CP se
refiere a las leyes penales en sentido estricto, esto es: “solamente a las leyes que imponen
penas o las agravan”. Admitiendo la analogfa in bonam partem no hay que olvidar la
vigencia del principio de taxatividad y, por consiguiente, llevar a efecto una “aplicacién
andlogica rigurosa”®. Por ello es relevante poner de manifiesto la existencia de preceptos
penales que, expresamente, establecen la analogia como elemento de extensién del tipo,
no sélo en supuestos de elementos atenuantes o de exclusién de la responsabilidad sino
en circunstancias como la de parentesco (art. 23 CP) en la que la “andloga relacién de
afectividad’ puede servir tanto para agravar como atenuar. Andloga relacion de afectividad

53  Mir PuiG, Derecho Penal. Parte General..., p. 115 ss.; EL MisMO, Introduccion a las bases del
Derecho penal, 1976, 22 ed., Ed. B de E Montevideo-Buenos Aires, 2002; en el mismo sentido,
Luzdn PeRA, Curso de Derecho Penal. Parte General I, Madrid 1996, p. 137; BALDO LaviLia,
“La construccién de la teorfa del delito y el desarrollo continuador del Derecho”, Politica
criminal y nuevo derecho penal, Libro homenaje a Claus Roxin, 1997, pp. 357 ss.

54 SSTC 34/2009; 127/2001 6 142/1999, entre otras muchas.
55 STC 34/2009, entre otras muchas.

56  En esos supuestos, el art. 4.4 CP, establece que, ademds de la exposicién al Gobierno, el juez
o tribunal sentenciador podrd proponer el indulto, cuando el juez entienda que, atendiendo
a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del reo, no deberia castigarse o que
la pena es excesiva, atendiendo al principio de proporcionalidad. La propuesta no suspende
la ¢jecucidn de la pena, excepto cuando: a) de la ejecucién de la pena la finalidad del indulto
devendria ilusoria; b) la ejecucién vulneraria el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

57  MiR PuiG, Introduccion a las bases..., p. 319 ss.
58  MiRr PuiG, Introduccion a las bases..., p. 323 ss.; BALDO LaviLra, ADPCP 1996.
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que fundamenta la tipicidad en el art. 153 CP, convirtiendo, en base a esa analogia,
lo que seria falta en delito. En la Parte Especial, encontramos incluso un Capitulo que
contempla la analogia como elemento fundamentador de la relevancia juridico penal
(Capitulo VI, del Titulo XII “De las defraudaciones del fluido eléctrico y andlogas”). En
el Anteproyecto de 2008 se inclufa también entre los “Delitos contra las persona y bienes
protegidos en caso de conflicto armado”, art. 611.9° “cualquier otra forma de agresion se-
xual”. En todos estos casos, y muchos otros en los que, sin utilizar el término analogfa,
el Cédigo penal, se refiere a de “cualquier otro modo”, o frases similares, la previsién
legal, entiendo que no es ébice para poder afirmar que un precepto de esa naturaleza
es inconstitucional, por infraccién del principio de legalidad penal.

V. REGLAS INTERPRETATIVAS

1. Reglas interpretativas negativas

Como decia en la Introduccién, de entre las interpretaciones posibles que pueden
estar justificadas habrd que elegir unay para ello se acude a las reglas interpretativas que
descartan o imponen una de las interpretaciones posibles. Reglas interpretativas negativas
son las que elimina/n alguna/s de las interpretaciones posibles. Hay dos modalidades
de reglas interpretativas negativas:

a) Interpretacién légica: supone que, de entre las interpretaciones posibles,
se debe elegir una que no dé lugar al surgimiento de una antinomia en el
sistema juridico. Es una regla constantemente utilizada por los tribunales
constitucionales. En particular, descartando una interpretacién cuando es
contraria a un precepto constitucional o cuando es contraria a una ley de
rango superior. En este sentido contamos con una constante jurisprudencia
constitucional que fundamenta la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de una resolucién en la razonabilidad o irrazonabilidad de la interpretaciéon
de los preceptos llevada a efecto en orden a la subsuncién de los hechos pro-
bados en un determinado tipo penal®.

59 Cfr. STC 29/2008 FJ 4, que resume la jurisprudencia constitucional al respecto, afirmando
“En el examen de razonabilidad de la subsuncion de los hechos probados en la norma penal el
primero de los criterios a seguir es el del respeto al tenor literal de la norma, «pues el legislador expresa
el mensaje normativo con palabras y con palabras es conocido por sus destinatarios. Este respeto
no garantiza siempre una decision sancionadora acorde con las garantias esenciales de sequridad
Juridica o de interdiccion de la arbitrariedad, pues, entre otros factores, el lenguaje es relativamente
vago y versdtil, las normas son necesariamente abstractas y se remiten implicitamente a una realidad
normativa subyacente, y dentro de ciertos limites (por todas, STC 111/1 RIC I 111)),
el propio legislador puede potenciar esa labilidad para facilitar la adaptacion de la norma a la
realidad (ya en la STC 62/1982 [RTC 1982, 62]; recientemente, STC 53/1994 [RTC 1994, 53]).
Debe perseguirse, en consecuencia, algiin criterio aniadido que, a la vista de los valores de seguridad
y de legitimidad en juego, pero también de la libertad y la competencia del Juez en la aplicacion de
la legalidad (SSTC 89/1983 [RTC 1983, 89], 75/1984 [RTC 1984, 75], 111/1993), distinga
entre las decisiones que forman parte del campo de decision legitima de éste y las que suponen una
ruptura de su sujecion a la Ley». Dichos criterios estardn conformados por «las pautas axioldgicas
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b) Argumento apagdgico o ad absurdum: de entre las interpretaciones posi-
bles debe descartarse aquélla (o aquéllas, en su caso) que llevarian a que la
aplicacién de la norma asi interpretada produjera consecuencias marcada-
mente absurdas o claramente contraintuitivas, contrarias, pues, al elemental
sentido comin o a la “naturaleza de las cosas”, en el sentido menos metafisico
de la expresion. En cierta medida, no es diferente de la interpretacién 16gica
sino Uinicamente un matiz respecto de ésta. Se trata de la vertiente negativa
de la interpretacién légica, en el sentido, d que sélo serd objeto de amparo
interpretaciones que superen el tenor literal de la norma o que se hayan uti-
lizado métodos no aceptados en los medios juridicos. Serdn validas todas las
interpretaciones razonables y previsibles®.

2. Reglas interpretativas positivas

Estas reglas son las que posibilitan elegir una de las interpretaciones como preferen-
te. Se trata de valorar las distintas interpretaciones posibles, a partir de las consecuencias
favorables o desfavorables que de ellas se derivan, eligiendo aquéllas que suponen una
mayor realizacién de la justicia o el bien. Como veremos, estas reglas son diferentes
en las diferentes ramas del ordenamiento, en atencién a la diferente finalidad de cada
una de ellas.

a) Principio in dubio pro reo. En la interpretacién de la prueba en Derecho
penal se debe acudir al principio in dubio pro reo. Criterio de interpretacién
andlogo al principio in dubio pro operario, que rige en Derecho del Trabajo
o el principio favor minoris en el Derecho de Menores. Criterios andlogos
pero con consecuencias opuestas en relacién con los afectados. Asi, por ejem-
plo, en Derecho penal el principio in dubio pro reo favorece a los autores
—empresarios, en sentido amplio- de los delitos contra los derechos de los
trabajadores, “perjudicando” (en cuanto a las posibilidades de una condena)
a los trabajadores”, mientras que en Derecho del trabajo el principio in dubio
pro operario les favorece, perjudicando al “empresario”™'.

que informan nuestro texto constitucional (SSTC 159/1986 [RTC 1986, 159], 59/1990 [RTC
1990, 59], 111/1993)» y por los «<modelos de argumentacion aceptados por la propia comunidad
Juridicar. Ast, «no solo vulneran el principio de legalidad las resoluciones sancionadoras que se
sustenten en una subsuncion de los hechos ajena al significado posible de los términos de la norma
aplicada. Son también constitucionalmente rechazables aquellas aplicaciones que por su soporte
metodoldgico -una argumentacion ilégica o indiscutiblemente extravagante- o axioldgico -una base
valorativa ajena a los criterios que informan nuestro ordenamiento constitucional- condugcan a
soluciones esencialmente opuestas a la orientacion material de la norma y, por ello, imprevisibles
para sus destinatarios» (STC 137/1997, de 21 de julio [RTC 1997, 137], E 7; también, entre
otras, SSTC 189/1998, F7; 13/2003, F3; 138/2004, F3; 242/2005, F4; 9/2006, F4)’.

60 STC 29/2008, F4

61  Cfr. Corcoy Bidasolo, “Delitos laborales. Ambito y eficacia de la proteccién penal de los
derechos y seguridad de los trabajadores”, en Derecho Penal Econdmico (Dir. Conde-Pumpido
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b) Principio favor libertatis. Este principio se fundamenta en la interpretacién
del Tribunal Constitucional del art. 24.1 CE, que obliga a interpretar la
normativa de forma que se respeten al méximo los derechos fundamentales.
Para ello lo relevante es respetar su ejercicio, puesto que de otra forma sélo
se respetarfan formalmente. En el supuesto de que confluyan dos derechos
fundamentales (en Derecho penal un ejemplo claro puede suscitarse en las
situaciones de estado de necesidad), debera determinarse en el caso concreto
cudl de ellos prevalece sobre el otro.

¢) En Derecho penal alcanzan un significado, similar a los anteriores, el prin-
cipio de desconfianza, en la actuacién del trabajador, en relacién con los
homicidios y lesiones en el dmbito del trabajo, y el principio de defensa, en
el dmbito de la circulacién vial, que obliga al conductor a prever la conduc-
ta descuidada de ancianos, nifios o disminuidos psiquicos. Estos principios,
admitidos tradicionalmente como una forma de igualdad material versus la
igualdad formal, en sentido andlogo a la consideracién de los poderes inferio-
res y superiores en la determinacion del deber de cuidado en la imprudencia,
as{ como, en otra direccién, con las llamadas restricciones ético-sociales en
la legitima defensa, suponen, en cierta medida, una inversién de los prin-
cipios in dubio pro reo y favor libertatis. Por ello, la aplicacién de estos
principios no puede ser automdtica puesto que ello implicaria una forma de
responsabilidad objetiva. En consecuencia, la utilizacién de estos principios
debe limitarse a aquéllos supuestos en los que, atendiendo a las circunstancias
concurrentes, el autor tenfa el deber de prever la actuacién incorrecta del
trabajador o del intervieniente en el trifico, en su caso.

d) Inversion de estas reglas que se traduce en dos nuevas reglas de interpreta-
cién que podriamos denominar favor securitatis ¢ in dubio contra reo.

Favor securitatis que progresivamente adquiere cada vez mayor auge, en parte,
a partir de la teorizacién de Jakobs, con el “Derecho Penal del Enemigo”, potenciada
por la sensacién de inseguridad provocada por el terrorismo islimico, que ha derivado
en prdcticas que obvian todas las garantias penales propias de un Estado de Derecho,
muy especialmente por EEUU y Gran Bretana, pero que siguen el resto de Estados
europeos, incluida Espafia. Ejemplo de ello serfan no sélo la legislacién antiterrorista
y de excepcidn, sino también regulaciones como las aprobadas en materia de violencia
de género, corrupcién de menores o seguridad vial, asi como en relacién con la reinci-
dencia y la delincuencia organizada.

Situacién que se agrava por la interpretacién formalista —literal- y extensiva a
favor de la seguridad: 6rdenes de alejamiento indiscriminadas y condenas ausentes
de motivacién, aplicando formalmente el art. 153.1 CP, en violencia de género®,

Tourén), CDJ 2003, pp. 87 ss.

62 En este sentido, es importante, la doctrina constitucional, recogida entre otras, en la STC
100/2008, en relacién con la constitucionalidad del art. 153.1° CP, afirmando: “..resulta
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o presunciones Zures et de iure en la propia legislacién penal, en materia de seguridad
vial. Idénticas consideraciones pueden hacerse respecto del incremento desmesurado
de las penas en estos dmbitos y en otros relacionados con la delincuencia cldsica contra
el patrimonio, hurtos y robos, respecto del cumplimiento integro de las penas y de las
agravaciones fundadas en la reincidencia, asi como en las diversas modificaciones que
ha sufrido, y va a seguir sufriendo, la legislacién penal de menores.

Favor securitatis que se traduce en muchas ocasiones en la inversion del in dubio
pro reo convirtiéndolo en in dubio contra reo. Esta inversion infringe el derecho de
defensa que determina que la carga de la prueba corresponde a quién acusa y, consecuen-
temente, que, en el caso de que no se haya probado fehacientemente la culpabilidad de
una persona, deba absolverse o, en su caso, condenarse Gnicamente respecto de aquello
que haya sido suficientemente probado. Esta tendencia estd condicionada, al menos
en parte, por el miedo a la opinién publica, en base, a la posicién de fuerza que en
los tltimos afos han adquirido las victimas en la politica-criminal. Miedo que afecta
a los jueces y, muy especialmente, a los politicos, para los que adoptar la linea dura
supone un incremento de los votos. Las victimas deben ser respetadas en su dignidad
e indemnizadas, en la medida de lo posible, en su dolor, pero la atencién a la victima,
en ningln caso, pueden justificar la infraccién del principio de culpabilidad y demds
garantias penales, como la tutela judicial efectiva, el derecho de defensa o el principio
in dubio pro reo, al que se ha hecho referencia. Lo mismo que no puede servir para
infringir el principio de proporcionalidad, tanto en la creacién de las leyes, como en
su aplicacién y en la ejecucién de las penas.

Motivaciones que llevan intrinsecas un importante sustrato de venganza no pue-
den justificar en ningtn caso la infraccién del referido principio de proporcionalidad
ni justifican incumplir la finalidad de rehabilitacién y reinsercién que la Constitucién
atribuye a las penas. Todo ello sin olvidar a Beccaria que, hace ya tres siglos, afirmaba
que la gravedad de las penas no sirve a la prevenciéon. Estamos volviendo a la retribucién,
en aras a una tedrica funcién de realizaciéon de la justicia, con una fundamentacién
ética, en la linea de Kant o juridica, en la de Hegel. Se olvida que en un Estado social
y democrético de Derecho al Derecho penal, como en reiteradas ocasiones a puesto
de manifiesto MIR Puig, se le atribuye una finalidad de prevencién limitada y no una
funcién de realizacién de la Justicia.

incompatible con el derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) es la presuncidn adversa
de que todo maltrato ocasional cometido por un vardn contra su pareja o ex pareja sea siempre una
manifestacion de sexismo que deba poner en actuacion la tutela penal reforsada del art. 153.1
CP A mi juicio, esta presuncion es incompatible con los principios del Derecho penal moderno,
que ha desarrollado criterios de atribucidn de responsabilidad «concretos», por el hecho propio
y no por hechos ajencs. Entiendo que el principio de culpabilidad resulta infringido cuando
indiscriminadamente se aplica el referido art. 153.1 CP a acciones que tengan su origen en otras
posibles causas y, lo que es mds grave, sin que se exija la necesidad de probar que se ha actuado
abusando de esa situacion de dominacion...”.
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