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A. EL DELITO «SUI GENERIS»

En toda comunidad organizada juridicamente existe una ~serie
de intereses sociales que el legislador eleva a la categoria de
Bienes juridicos y a los que hace objeto de proteccibn especial .
Dicha protecci6n la lleva a Cabo el legislador mediante la creacibn
de mandatos y prohibiciones. Normas, en definitiva ; que vinculan
a todos los miembros de la comunidad (1) . El instrumento de que
se va a valer el legislador para obligar a que las normas se respe-

(*) Por razones de extensi6n aparecera el articulo dividido en dos partes .
(1) V6ase CEREzo MIR, J ., Curso de Derecho penal es~anol, Parte gene-

ral, 1, Introducci6n, Madrid, 1976, pags . 11-13 . Una exposici6n de. la evoluci6n
de . la doctrina del Bien juridico .protegido, con especial referencia a la fun-
damentaci6n basada en el afuncionalismo» americano, puede encontrarse
en MIR PUIG, S ., Introducci6n a las bases del Derecho penal, Barcelona, 1976,
pdginas 128-140 .
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ten es el Derecho penal, que responde con la pena a determinados
ataques a los bienes juridicos.

En su tarea de protecci6n de Bienes juridicos, habria podido
proceder el legislador estableciendo que toda lesi6n o puesta en
peligro de aquellos seria castigada con una pena. Ello significaria
que el Juez podria castigar cualquier atentado contra el Bien juri-
dico protegido, una vez demostrada la antijuricidad y la culpa-
bilidad del autor. Sin embargo, esa manera de proceder supondria
un grave atentado contra la seguridad juridica, ya que el Jue2
podria moverse con excesivo arbitrio . Contra tal estado de cosas
luch6 el liberalismo en el siglo xvrri, a fin de conseguir que la ley
estableciera de manera precisa los limites dentro de los cuales
determinada conducta es penalmente relevante; consiguiendo deli-
mitar con ello el campo del actuar humano en que el ciudadano
puede moverse libremente . El medio de que el legislador se sirve
para llevar a cabo esta tarea de garantia es el de la formaci6n
de tipos penales. De las muchas maneras en que el individuo
puede atentar contra los Bienes juridicos protegidos, el legisla-
dor selecciona, configurando en abstracto el marco o conjunto
de los comportamientos que si van a ser penalmente relevantes, y
a los que hace merecedores de una sanci6n penal. Esta manera de
proceder del leg-Jslador en materia penal, es to que constituye el
cardcter fragmentario del Derecho penal (2).

En este trabajo empleamos el concepto tipo penal como deter-
minaci6n por parte del legislador, con caracter abstracto (3), de una

(2) Como estima MEIWALD, el caracter fragmentario del Derecho penal es,
a veces, el tributo que aquel debe pagar como consecuencia de su voluntad
de respeto a la dignidad humana y garantia de libertad para el ciudada-
no, principios de rango constitucional en paises democraticos. MEIWALD, M.,
Zum fragmentarischen Charakter des Strafrechts, en Fest . fiir R. MAURACH,
Karlsruhe, 1972, pags . 9-23 . Por supuesto que el legislador penal se equivoca
muchas veces, y el interprete debe distinguir, a mi manera de ver, estos casos
de aquellos en que el legislador ha querido deliberadamente limitar el 6ambito
de punici6n en un caso concreto . Ello no quiere decir que el interprete sea
libre para subsanar el error del legislador, extendiendo dicho Aambito de puni-
ci6n a su arbitrio . Muy al contrario, es el contexto mas amplio de la totalidad
de la ley penal y los principios de Justicia y Seguridad juridica que la infor-
man los que facilitaran al interprete una soluci6n en el caso concreto, confor-
me a la Idea de Justicia y a la voluntad de la ley penal. Ejemplos de to que
decimos aparecen frecuentemente en este trabajo. La interpretaci6n aislada
del articulo 409 CP, que sanciona la inducci6n y el auxilio al suicidio (en re-
laci6n con el articulo 407), permite, en un caso de error sobre la voluntad del
suicida, castigar menos severamente que mediante una interpretaci6n conec-
tada de ambos preceptos en la que se tenga en cuenta tanto el presupuesto del
tipo como la consecuencia juridica, es decir, la gravedad de la pena a impo-
ner en uno y otro caso (ver infra, A. II . b. b' . 1 .) .

(3) A diferencia del tipo concreto, que expresa una circunstancia de hecho,
el tipo abstracto hace referencia al presupuesto de la sanci6n penal, presu-
puesto recogido en la ley . Y frente a otros tipos aabstractosn, se diferencia
el empleado aqui en que aquellos hacen referencia a la afunci6n dogmatica
del tipob en la teoria del delito ; mientras que este, como dice ENGISCH, se
refiere a la aestructura ontol6gica y 16gica de cada uno de los elementos del
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concreta conducta humana a la que une como consecuencia la
sancion penal; pues so trata, en definitiva, de analizar la fron-
tera entre determinados tipos de la Parte especial del C6digo
penal, dado el parentesco o proximidad existente entre ellos.

En su funcion de concretar to mas posible la tarea del Juez,
dispone el legislador de una pluralidad de recursos mediante
los que indicarle los limites dentro de los cuales desea que aquel
haga intervenir a la Justicia penal, a traves de la aplicacidn de
una sancion. Segun la manera de proceder del legislador, es decir,
el recurso empleado, pueden ser calificadas las circunstancias
modificativas de la punibilidad en dos grandes grupos :

a. Modificaciones sin el caMcter de tipicas. Entre ellas estan:
a' Todas las causas genericas de modificacidn de la punibilidad,
sean de naturaleza agravatoria (agrupadas en nuestro Derecho en
el art. 10 del C6digo penal), sean de naturaleza atenuatoria (agru-
padas tambien en el art. 9 CP); existiendo todavia un tercer grupo,
de naturaleza mixta, cual es el formado por las circunstancias
recogidas en el articulo 11 CP. Estas modificaciones suelen en-
contrarse en la Parte General del Codigo . b' Causas especiales
de modificacion de la punibilidad, recogidas, a diferencia de las
anteriores, en la Parte especial del C6digo, para un delito o grupo
de delitos en concreto, que pueden ser tambien de caracter privi-
legiado o cualificado (como, por ejemplo, el art. 506 del C6digo
que obliga al Juez a imponer la pena maxima a los robos de los
arts . 504 y 505 cuando concurran una serie de circunstancias con-
cretas y perfectamente delimitadas como las de llevar armas, veri-
ficarlo en una casa habitada, o cuando se asaltare una oficina
bancaria ; o el art. 511, que permite al Juez elevar a la pena supe-
rior en grado los robos de los articulos senalados, teniendo' en
cuenta la alarma producida, alteracion del orden publico, antece-
dentes de los delincuentes u otras circunstancias que hayan in-
fluido en el prop6sito criminal). c' Las cldusulas generales, em-
pleadas por el legislador para la determinacidn de la pena, que
son declaraciones de aquel con el caracter de pseudotipo y que
contienen causas de modification explicitas, pero de forma vaga
v t?eneralizadora. por to que no pueden merecer la caracterizaci6n
de tipicas (4) . Tambien hay que distinguir entre aquellas que

tipo» (ver ENGISCH, K ., Die normativen Tatbestandselemente im Strafrecht,
en Fest . fiir E . MEZGER, Munich, 1954, pigs 130-131) . El concepto de tipo que
aqui empleamos es aquel que hate referencia a las normas del C6digo penal,
es decir . aouella parte de la norma que contempla una conducta humana y
que sirve para determinar si unas «circunstancias de hechon (ocurridas real-
mente) pueden ser consideradas como un caso que «cae» dentro del tipo en
cuestibn . HASSEMER, W. . Tatbestand and Typus . Untersuchungen zur strafrech-
tlichen Hermeneutik, Koln, 1968, pig. 11 .

(4) Empleamos el concepto cldusula general en su sentido mas amplio
posible, que abarca en su seno no s61o a las c1dusulas generales en sentido
estricto, sino tambien los conceptos juridicos indeterminados, reglas de deter-
minacidn de la pena por el juez, conceptos necesitados de valoraci6n y reglas
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producen efecto de privilegio (como ocurre en el art. 318 del
Codigo que permite imponer la pena inferior en un grado a la
respectivamente senalada para los delitos incluidos en el Capitulo
donde aparece y en los precedentes teniendo en cuenta la <<grave-
dad del hecho))) o de cualificacidn (tal es el caso del art. 546 bis d)
que permite imponer ademas la pena de inhabilitacidn para el
ejercicio de la profesidn y el cierre temporal o definitivo del
establecifiento de los autores del delito de receptacidn recogido
en los articulos precedentes, cuando a juicio del Tribunal los
hechos previstos en los articulos anteriores fueran de «suma gra-
vedad» ; o el art. 546 bis e) que impone a los Tribunales la obliga-
cion de graduar las penas sefialadas en los articulos anteriores
atendiendo a las «circunstancias del hecho») .
b. Circunstancias modificativas con el cardcter de t£picas. A

diferencia de to que ocurria en los casos anteriores, las circuns-
tancias modificativas aparecen formando parte de un nuevo tipo,
no quedandole mas remedio al Juez que partir del ambito de
determinaci6n de la pena del tipo derivado, sin necesidad de
acudir en principio al tipo bdsico .

Como ya deciamos al principio, el legislador no se conforma
con castigar cualquiera de las formas de conculcar el Bien juri-
dico protegido, sino que exige del Juez que solo to haga en los
casos concretos a que se refiere con caracter abstracto en el
respectivo tipo penal. Por otra parte, no ha creado un itnico tipo
para cada uno de los Bienes juridicos protegidos, como to de-
muestra el hecho de que los Bienes juridicos sean unos pocos,
mientras que los tipos de la Parte especial son varios cientos. Con
un simple vistazo a la Parte especial puede comprobarse la exis-
teqcia de unos cuantos tipos bdsicos (que casi se corresponden
con los Bienes juridicos protegidos), que el legislador utiliza
como punto de partida para la formacidn de grupos de delitos.
Asi ocurre que el articulo 407 del Codigo, que castiga el homici-
dio, puede ser considerado como tipo basico de los delitos contra
la vida humana independiente (Capitulo primero y segundo del
Titulo VIII), entre los cuales se encuentran como formas cuali-

de casu£stica (GARSTKA, H., Generalklauseln, en KocH, H.J. (Hrsg.), Juristische
Methodenlehre and analytische Philosophie, Kronberg/Ts., 1976, pags . 96-123).
Asi, pues, en el esquema de RICHTER, que en lineas generales hemos seguido
(RicHTER, J., Zum Begriff des «delictum sui generisn, tesis doctoral, Munich,
1956, pags . 411), introducimos una doble salvedad : considerar dentro de los
grupos de circunstancias moditicativas de la punibilidad, circunstancias de
caracter descriptivo, es decir, no necesitadas de valoraci6n especial por parte
del juez ; y traer al apartado de las cldusulas generales las circunstancias mo-.
dificativas a que acabamos de hacer referencia . Ello quiere decir que RicHTER
sostiene, al igual que MAURACH, R., Die Behandlung der unselbstandigen tatbes-
tandlichen Abivandlungen and der eigenstandigen Verbrechen de lege ferenda,
en Materialien zur Strafrechtsreform, Tomo 1, Bonn, 1954, pig. 250), un con-
cepto abierto de cldusula general, obligandose a establecer una delimitaci6n
no del todo clara. Naturalmente, la diferenciaci6n introducida por nosotros es
intencionada .
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ficadas, de una u otra manera emparentadas, el parricidio (ar-
ticulo 405), el asesinato (art. 406), el homicidio en rina tumul-
tuaria (art . 408), la ayuda e induccion al suicidio del articulo 409.
O entre los delitos contra el patrimonio de apoderamiento, dentro
de los cuales el hurto del articulo 514 es el tipo basico, tanto
de otros hurtos cualificados recogidos en el Capitulo 11 del
Titulo XIII del Cddigo, como respecto a las diversas modalida-
des de robo del Capitulo I de dicho Titulo .

Para la construccidn de la Parte especial, la formacidn de
estos grupos de delitos es de especial significado, pues permite
al legislador partir de determinados tipos delictivos para conce-
bir todas y cada una de las restantes figuras delictivas mediante
el facil procedimiento de describir de forma sencilla aquellos
casos que se desvian del tipo basico que sirvid de punto de
partida. Puede verse como es utilizado este procedimiento por
el legislador espafiol en el delito de aborto (art . 411), donde
recoge el tipo basico de realizaci6n del aborto por un tercero
ajeno a la propia mujer, y donde ya se distingue segtzn que
aquel haya obrado con o sin el consentimiento de la embarazada,
con o sin violencia, o cuando resultase la muerte de la mujer. Y
a continuacion, una modalidad imprudente de producci6n violenta
del mismo por persona ajena a la mujer, en el articulo 412; el
aborto ocasionado por la propia mujer y el consentido, en el
articulo 413; el aborto «honoris causa», en el articulo 414, con
penas atenuadas para la mujer y los padres de la misma. Para
acabar finalmente con senalar una pena agravada para el faculta-
tivo que intervenga en un aborto (art . 415) .

La delimitacion, en particular, en estos casos de que figura
delictiva constituye el tipo basico y cuales sus formas cualifica-
das no puede ser hecha «a priori>> ni de una vez para siempre (5)
residiendo ahi la razdn de por que la doctrina no se pone de
acuerdo sobre el concepto delito «sui generis» y su eficacia para
la interpretaci6n (6). Sin embargo, es un tema en intima conexion
con la llamada «Parte general de la Parte especial», de tanto
interes practico (7) .

(5) Como en este trabajo se very con frecuencia el defecto inicial de
partir de un tipo basico respecto del que pueden aparecer otros tipos cuali-
ficados (con el caracter de delito autbnomo o no) puede producir efectos
negativos, si se incide en el error de s61o acudir al tipo basico para interpre-
tar el tipo cualificado y no proceder tambien a la inversa, es decir, tener en
cuenta el tipo cualificado para interpretar el tipo basico ; siendo asi que el
tipo cualificado siempre «se apodera» de alguna caracteristica que deja de per-
tenecer al tipo basico, delimitando, por tanto, el Aambito de punici6n de aqu61 .

(6) Ver el apartado inmediatamente inferior, «~Delito sui generis o juris-
prudencia de conceptos?n .

(7) La conexidn de los problemas que aqui queremos estudiar con la lla-
mada aParte general de la Parte especial) es grande, sin que lleguen a identi-
ficarse . La relaci6n entre ambas es paralela a la ya vista entre los tipos
abstractor de delito . Con ello queremos decir que mientras E . WOLF (Die Ty-
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Las circunstancias que tiene en cuenta el legislador en la forma-
ci6n de estos tipos derivados pueden ser de la mas diversa natu-
raleza, estando basadas unas veces en criterion objetivos, como
la cuantia o el valor del resultado producido (asi ocurre por
regla general en los delitos contra el patrimonio, donde el legis-
lador espafiol atiende al valor de to sustraido para determinar la
medida de la pena, por ejemplo el art. 505 CP), o en la forma de
production, como puede verse en el robo, donde la modalidad
comisiva de que se haya empleado o no violencia contra las
personas o fuerza en las cosas es la que determina que estemos
ante un robo (arts. 500 y ss .) o ante un hurto (arts. 514 y ss .) : O
basada en criterion que hacen referencia a un «tipo de autor»,
entre los que destaca la repeticibn del actuar delictivo (como
ocurre en materia de prostitution o en los numerosos delitos cua-
lificados por la reincidencia de su autor, como vemos en el ar-
ticulo 515, 4.c,), to representativo de su position o una relaci6n de
autoridad (asi ocurre en numerosas figuras del estupro del articu-
lo 434 y ss ., o en muchos delitos de funcionarios del Titulo VII del
Libro II del Cddigo), la presencia de un animo especial (tal es el
caso del animo de use en las figuras del art. 516 bin de utilizaci6n
de vehiculos de motor ajenos, o el animo de ocultar la deshonra
de la madre o familiar que mata al hijo recien nacido, del
art. 410) .

La diversidad de efectos juridicos que produce esta manera
de proceder del legislador y la imposibilidad de obtener solucio-
nes uniformes para todos los casos analizados, seran puestas de
relieve a to largo de este trabajo, que quiere tratar el delito
«sui generis» no como un concepto fijo, sino como una constela-
cibn de casos muy diversos unidos por la caracteristica comun de
que en todos ellos se plantea la interpretacibn de dos tipos que
en cierta manera se corresponden. Si al final de nuetra exposicibn
hubiesemos dejado claro cual es nuestra opinion sobre la «ma-
nera» de enfrentarse con esta problematica, nuestro trabajo habria
cumplido la finalidad que desde el principio non guid .

pen der Tatbestandsmassigkeit, Breslau, 1931), W. NAUCKE (Der Aufbau den
§ 330 StGB, en Fest . fiir H. WELZEL, Berlin, 1974, pags . 761-774) y M. FINCKE
(Dan Verhdltnis den Allgemeinen zum Besonderen Ted den Strafrechts, Ber-
lin, 1975) se preocupan de realizar la exposici6n y clasificaci6n de una serie
de delitos de la Parte especial que, por una raz6n o por otra, determinan
una revisi6n, en esos casos concretamente analizados, de las categorfas de
la Parte general, nosotros s6lo queremos ver la configuraci6n concreta de
una serie de delitos de la Parte especial, sin extraer consecuencias desde el
punto de vista de la teoria general del delito, ubicada en la Parte general
del Derecho penal. En las figuras analizadas aqui, el conflicto siempre se
presenta entre don tipos de la Parte especial del C6digo penal, estando la
soluci6n en la concreta interpretaci6n de los tipos de injusto en cuesti6n,
aunque, por supuesto, ello tenga una repercusi6n grande en categorias de
la teoria del delito, como la participaci6n, la progresi6n criminal o el delito
continuado.
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Tratados y Comentarios a la hora de exponer la Parte especial
del StGB aleman se ban visto en la necesidad de acudir al con-
cepto delito «sui generis», en busca de ayuda para la interpreta-
cidn de tantos y tantos tipos penales en alguna medida emparen-
tados. Los resultados a que se ha llegado ban sido, sin embargo,
dispares . Los terminos en que se realizaba su configuraci6n varia-
ban casi de autor a autor ,siendo muy numerosos, quiza por esta
razon, los impugnadores que no ban aceptado la validez del con-
cepto.

En 1956, tras el incremento de los trabajos dedicados al tema
desde 1950, aparecidos sobre todo en forma de tesis doctorales (8),
y especialmente tras la aportacidn realizada por Maurach sobre el
tema entre los Materialien para la Reforma del StGB (9), llega
E. Schneider (10) a la conclusi6n de que estamos ante un concepto
osuperficial». Parece que para Schneider todos los males del con-
cepto se reducen a uno: el interprete cuando se encuentra ante
dos tipos de la Parte especial, en alguna medida «emparentados»,
solo tiene dos alternativas, calificar de delito especial (sui generis)
o de tipo cualificado . Sin acudir a un criterio fijo de decision.
Schneider quiere deducir del «error procedendi» de la doctrina
una consecuencia para el delito «sui generis» : la de su inutili-
dad, o peor alln, la de su nocividad.

Algo, no obstante, parece claro para Schneider. El concepto
delito «sui generis» no permite eludir la tarea de interpretacion
del contenido de sentido de un determinado tipo penal. En este
aspecto, si tiene razon Schneider. La elaboracidn de un concepto
de delito «sui generis» no es presupuesto de la interpretaci6n,
ni un remedio para evitar su necesidad. El concepto delito «sui
generis» es una consecuencia de aquella. Siempre hay que inter-
pretar . Lo que ocurre es que el interprete se sirve de los elemen-
tos que el legislador le proporciona (en este caso dos tipos que
se encuentran conectados de tal manera que la interpretacion del
contenido de uno de ellos puede ser de utilidad para la del otro,
de donde se deduce la conveniencia de su interpretacidn simulta-
nea) y otros que 6l crea, para obtener una solucion adecuada a
la Idea de Justicia . Por otra parte, sometiendo a comparacidn los
resultados interpretativos a que llega en un grupo de casos con
otros semejarites, obtiene conclusiones adecuadas a la Idea de
Seguridad juridica . Esa es la tarea del interprete .

(8) HEILL, W., Delicta sui generis, tesis de Heidelberg, 1951 ; SIGLOCH, H .,
Der Sondertatbestand (Delictum sui generis), tesis de Tubingen, 1952 ; HILLE-
BRAND, R., Delictum sui generis oder Verbrechensfall?, tesis de Koln, 1955 ;
RICHTER, J ., Zum Begriff des «delictum sui generisn, tesis de Miinchen, 1956 .

(9) MAURACH, Materialien, tomo I, pigs . 249-258 .
(10) SCHNEIDER, E ., Das eigenstandige Verbrechen -ein uberfliissiger Be-

griff, en NJW, 1956, pags . 702-703 .
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Como era logico, la respuesta por parte de los partidarios del
concepto no se hizo esperar. Hillebrand (11), monografista del
tema, responde a las objeciones de Schneider rotundamente . El
concepto y su contenido son de honda raigambre doctrinal. Las
definiciones proporcionadas, frente a to que supone Schneider, son
numerosas. La funcion del .concepto es muy concreta para Hille-
brand: la respuesta a la pregunta sobre si estamos o no ante un
delito «sui generis» es tarea del interprete, que ha de aceptarlo,
y deducir de 6l las consecuencias que se derivan, tras analizar
el Bien juridico protegido, el lugar sistematico del tipo en cues-
tion o la formulacion legal del mismo, es decir, el sentido de la
Ley o la finalidad perseguida por el legislador con esta tecnica.
Todos los criterios sefialados son puntos de referencia a los que
ha de acudir el interprete . para obtener un criterio seguro que
le permita constatar la existencia de un delito «sui generis» .
Hecha esta constatacion, no habra ningun inconveniente en deducir
las consecuencias derivadas de tal conceptuacibn. Con ello se obtie-
nen resultados muy satisfactorios desde el punto de vista de la
Seguridad juridica .

Nada hay que objetas a Hillebrand sobre la importancia de
los criterion a que alude para detectar la existencia de un delito
«sui generis», sobre todo en to que se refiere al criterio teleoldgi-
co, de la finalidad perseguida por el legislador . Prueba de ello es
que a dicho principio se alude en todos los trabajos de interpre-
taci6n . Sin embargo, no se pueden aceptar las consecuencias a
extraer de la calificacion de un tipo de una manera o de otra .
Deducir de dicha calificacion la misma consecuencia para todos
y cada uno de los problemas en torno a los cuales hay quo
plantear en concreto si estamos ante un delito (sui generis», en
virtud del telos de la ley, es obrar en terminos de la criticada juris-
prudencia conceptual, siendo por ello rechazable (12) .

La concepcibn de Hillebrand coincide en to fundamental con la
de los demas monografistas del terra. Por esa razon tiene sentido
la critica formulada por otros sectores de la doctrina al concepto
delito «sui generis» (sobre todo los autores que recientemente se
han ocupado del terra) (13), como una categoria tipica de !a
jurisprudencia de conceptos. Los partidarios del concepto han
discrepado mucho sobre la configuracion o alcance del mismo, es
decir, sobre los criterion conforme a los cuales estimar su exis-
tencia . Sin embargo, todos, salvo muy pocas excepciones, han
coincidido en atribuir las mismas consecuencias una vez detecta-

(11) HILLEBRAND, Nochmals : DaseigenstandigeVerbrechen ein uberflusstger
Begrifl?, en NAN, 1956, pings . 1268-1270 .

(121 Este sentido tiene la critica de HAFFKE al concepto, que permite re-
sumir todos sun defectos : partir de un presupuesto conceptual, como el tilu-
lo de su articulo pone de relieve . HAEFKE, B ., Delictum su generis urd Begreffs-
jurisprudenz, en JuS, 1973, pags . 402-407 .

(13) Ademas del propio HAFFKE, hay que sefialar a V . HASSEnsER, Delictum
sui genesis, K61n, 1974 .
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da su existencia, evitando la necesaria interpretacidn y prejuzgan-
do unos efectos juridicos que automaticamente se hacen derivar
de la simple calificacion delito «sui generis» . De los efectos deri-
vados de este amodus operandi» se podrian aducir un numero con-
siderable de ejemplos lamentables (14) .

En su reciente trabajo sobre el tema delito asui generis» y
jurisprudencia de conceptos se plantea Haffke la utilidad de
aqudl desde el punto de vista a que acabamos de hacer alusion.
En el articulo de Haffke, se hace particular referencia a las cons-
telaciones de casos concretos en los que de manera ilustrativa
se plantea la problematica del delito «sui generis» . Consurrencia
de tipos privilegiados y cualificados, participacion de los delitos
especiales, coautoria, delito continuado, error y tentativa, son ca-
tegorias dogmaticas en torno a las cuales se cuestiona la inciden-
cia de la conceptuacion delito «sui generis», pues es alli donde
esta llamado a producir sus efectos. Dicho de otra manera : de
un tipo de la Parte especial se dice que se encuentra en una
relacion de delito «sui generis» respecto a su correspondiente
tipo basico, cuando en la interpretacion de aquel el tipo basico
no puede producir efecto a1guno . Ese delito sera entonces, y en
ese punto en concreto, un delito «sui generis» . En el caso contra-
rio, estaremos ante un tipo cualificado, que no produce efectos
especiales sobre los extremos a que acabamos de hacer referencia .

De todo ello deduce Haffke la inutilidad de un concepto como
el delito «sui generis», que en ningun caso va a evitar la necesidad
de una interpretacion minuciosa en cada uno de los problemas
en cuestion, sin que la calificacion delito «sui generis» signifique
ayuda alguna en la tarea del interprete (15) .

Tiene razbn Haffke en senalar la manera de proceder del in-
terprete en su confrontacion con el tema delito «sui generis». Ese
metodo de analisis minucioso es el itnico que permite no caer
en, los errores de la jurisprudencia de conceptos. Conduciendo,
por otro lado, a unos resultados interpretativos satisfactorios .

Sin embargo, como el propio Haffke ha puesto de manifiesto,
quiza sin darse cuenta, dos son las funciones a realizar por el con-
cepto delito «sui generis», que 6l rechaza: la primera es la de
delimitar el campo de actuacion en que dicho concepto ha de ser
utilizado. Las categorias dogmaticas examinadas por Haffke son
precisamente las adecuadas para tener en cuenta los efectos pro-
ducidos por el llamado delito «sui generis» . Por otro lado, las con-
secuencias a que llegue la doctrina al confrontarse con tales

(14) Uno de los ejemplos mas lamentables, porque ademas se trata de
un defecto en el que han incidido juristas de tanto pretigio como Artuhr
KAUFMANN o Eberhard SCHmiDT, es el del cohecho, que en este trabajo tra-
tamos ea:haustivamente (ver infra A. III. b. b' . 3.) . En nuestro Derecho tam-
bien se podrian citar algunos ejemplos muy lamentables, como la participa-
cion en el asesinato (ver infra A. III. b. b' . 1 .) .

(15) HAFFKE, Delictum sui generis, pag . 407 .
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categorias seran el resultado de una interpretacidn que, en con-
frontaci6n con otras teorias sobre el mismo punto, permitiran
una aproximacion a la Idea de Justicia. Por eso es importante
fener en cuenta el concepto en cuestidn .
V. Hassemer es el mas reciente monografista del terra. Para

Hassemer, un tipo es independiente si su consideracidn como tal
conduce a una decision correcta (16), de donde resulta que el
metodo teleologico ofrece la posibilidad de determinar en abs-
tracto los caracteres que constituyen la autonomia de un tipo . Sin
embargo, los esfuerzos de Hassemer para lograr detectar en los
tipicos supuestos del delito «sui generis» esos «caracteres diferen-
ciales» que constituyen o determinan su independencia estan con-
denados al fracaso, y su balance sobre el valor interpretativo del
concepto delito esui generis» no tenia mas remedio que ser nega-
tivo : ((En ningun caso podria proporcionar el d.s .g . un concepto
valorativo practicable)> (17) .

La regla de la subsidiariedad a que acude en los casos del
error y la participacidn, con que quiere aludir a la manera de
unificar ambas problematicas, en el sentido de sehalar que no
estaremos ante un delito «sui generis» en esos supuestos de error
y participacion cuando la imposibilidad de aplicar la norma espe-
cial determine automaticamente la entrada en juego del tipo ba-
sico (18) ; como la relacion plusminus del delito continuado,
segun la cual habra que admitir el delito «sui generis» cuando un
tipo no pueda ser realizado como delito continuado de otros
tipos proximos, y negarlo en el caso contrario (19) ; y la valora-
cion de la razon de penar en los casos de concurrencia de tipos
privilegiados y tipos cualificados : si el tipo cualificado es inde-
pendiente, no tiene preferencia el tipo privilegiado, y para que
ello ocurra es necesario que posea un contenido de injusto pro-
pio (20), son formalizaciones de las soluciones dadas por el autor
a los concretos grupos de casos analizados, que no le permiten
generalizaciones sobre el concepto delito «sui generis» .

Pretender extraer, como hace Hassemer, del delito «sui generis»
un concepto valorativo, seria to mismo que pretender obtener un
criterio interpretativo de la normativa del concurso de leyes, cuya
funcidn es muy distinta, como la del propio delito «sui generis».
Ambas categorias requieren siempre la interpretacion previa de
los tipos de la Parte especial conforme a otros criterios: la Idea
de Justicia a que, en definitiva, alude Hassemer . Por esa razon, no
se puede decir que la normativa del concurso de leyes no tenga
una funcidn especifica en el sistema de Derecho penal. iClaro que

(16) HASSEMER, Delictum sui generis, pag. 53 .
(17) HASSEMER, Delictum sui generis, pig. 99.
(18) HASSEMER, Delictum sui generis, pigs . 92-93.
(19) HASSEMER, Delictum sui generis, pig. 94 .
(20) HASSEMER, Delictum sui generis, pig. 94.
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la tiene!, como asi mismo la tiene el delito «sui generis» . Lo que
ocurre es que dicha funcion se realiza en una fase posterior del
proceso de concrecion de la pena .

III

a

Antes de ocuparnos directamente de nuestra concepcion del
delito «sui generis», es muy conveniente hacer un excurso sobre
la evolucion del concepto en la doctrina alemana. En 6l podra
verse como el concepto nunca ha gozado de una configuracion
unitaria y bien delimitada de sus caracteristicas, funciones y con-
secuencias . Podra verse confirmado tambien nuestra tesis de que
el delito «sui generis» cumple la funcion de delimitar una serie
de puntos sobre los que el interprete ha de pronunciarse en cada
caso particular (21), radicando .la importancia practica en los
efectos que se deduzcan de una interpretation u otra .

Puede decirse que se inicia en Frank, en sus Comentarios al
StGB, esta evolution del concepto delito «sui generis» (22) . En
efecto, en el tema de la tentativa y en el apartado dedicado a los
supuestos de «discutible punibilidad» (Delicta mit bestrittener
Versuchsmoglichkit), junto a los delitos de omision pura, delitos
de tentativa y delitos cualificados por el resultado, sitfla a los
llamados delitos de preparaci6n (Vorbereitungsdelikte) «cuya pu-
nibilidad comienza excepcionalmente ya con una action prepara-
toria» (23) . Lo que Frank hate es caracterizar a los delitos de
preparation en relation con la tentativa y el desistimiento por
un lado, y con el concurso por otro. Frente a una serie de auto-
res, sostiene Frank que en estos delitos no cabe la tentativa, sien-
do posible, por otra parte, el desistimiento, una vez consumada
la fase de preparation e iniciada la autentica tentativa. Frank
acude al «argumentum a maiori ad minus. Asi mismo sostiene
que estos delitos no pueden entrar en concurrencia con el delito
principal (Hauptdelikt) .

En oposicion al concepto de delito de preparation esta el delito
«sui generic», cuya esencia consiste en que la action ester amena-
zada con pena no por su relaci6n con un delito principal, o como
simple forma de aparicion del mismo, sino a causa de su «propio
significado independiente» . Para la obtencion de criterion que

(21) Prueba de ello es que la doctrina man reciente, representada por
HAFFKE y HASSEMER, se plantea los mismos problemas, que coinciden con
los que consideramos en la parte analitica de este trabajo (ver infra A. III.
b. b' . aLa prueba del delito 'sui generis'n) .

(22) FRANK, R., Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18 ed ., Tii-
bingen, 1931, pags . 92-94.

(23) FRANK, Strafgesetzbuch, pdg. 93 .
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permitan establecer la linea divisoria entre un concepto y otro
acude Frank a los siguientes puntos : hay que aceptar la existen-
cia de un delito «sui generis» en aquellos casos en que el dolo
no ha de extenderse mas ally del tipo de delito en cuesti6n . Y aim
incluso en los casos en que el dolo del delito en cuestion deba
ser puesto en conexi6n con otro delito «situado» mas ally del
propio tipo, siempre ofrecera la pena amenazada un importante
punto de referencia, aunque no sea definitivo .

De la caracterizaci6n de Frank del delito «sui generis» se dedu-
ce una consecuencia importante, y es la de permitir con ella la
no confusi6n entre el delito asui generis», propiamente dicho, y
el delito de preparaci6n, con to que eso significa de no conceder
especial relevancia al hecho de que el legislador haya querido
adelantar el momento de punici6n a un momento anterior a la
tentativa de lesi6n del Bien juridico protegido (24) . Como afirma
Hillebrand (25), emplea Frank el concepto delito «sui generis»
alli donde la Ley ha tipificado independientemente determinadas
acciones de preparaci6n y de tentativa, para las que ha previsto
su propia pena .

Como continuador de la " obra de Frank aparece Sauermann,
con su obra Der Versuch als «delictum sui generis» (26), si bien
extiende el concepto, de la preparaci6n y la tentativa, a las formas
de participaci6n .

El punto de partida, para Sauermann, es la distinci6n de Be-
ling (27) entre Tatbestand, que se limita a describir el aspecto
externo objetivo de una determinada clase de delitos (28) y Ers-
cheinungsform (29), a la que considera una Nebenfigur o modifi-
caci6n del tipo . Quedando todavia una figura intermedia o tipo
dependiente que se distingue externamente como tipo de las for-
mas de aparici6n, a traves de su punici6n independiente, pero que
naturalmente representa el complemento de otro 'tipo .

A los efectos del delito «sui generis» es esta figura del unselbs-
tdndige Tatbestand la que juega un papel fundamental, pues, dado
su significado material aut6nomo, habria que cuestionar si es un
delito consumado una vez que se hayan realizado todas sus ca-
racteristicas tipicas, en cuyo caso si estariamos ante un delito
«sui generis» . Y, por eso, habria que extraer la consecuencia de
la imposibilidad de estimar la relevancia del desistimiento, ya
que jugaria la normativa de la tentativa de igual manera a como
actua frente a cualquier tipo aut6nomo (selbstandige Tatbes-
tand) (30) .

(24) FRANK, Strafgesetzbuch, pig . 93 .
(25) HILLEBRAND, Delictum sui generis, pag. 5.
(26) SAUERMANN, K., Der Versuch als delictum sui generis, Breslau, 1927 .
(27) BELINC, E ., Die Lehre von Verbrechen, Tiibingen, 1906, reed . Aa:en,

1964, pags, 110-112.
(28) SAUERMANN, Der Versuch als d. s. g., pag-. 4-5.
(29) SAUERMANN, Der Versuch als d. s. g., pigs . 11-12.
(30) SAUERMANN, Der Versuch als d. s. g., pig. 38 .
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Por to que se refiere a la caracterizaci6n del concepto, y al
igual que Frank, acude Sauermann a la punicion del tipo en
cuestion en relacion con la pena correspondiente al tipo basico .
Pues para 6l es un indicio de que estamos ante un delito usui
generis» el hecho de que la pena correspondiente al delito de
tentativa o preparacidn sea superior a la del delito consumado.
En cambio si la pena de ambos delitos es la misma, entonces
habria que concluir que no estamos ante un delito «sui gene-
ris» (31), sino mas bien ante una pena «sui generis», de donde se
deduce que el legislador ha seguido el criterio de politica crimi-
nan de equiparar las conductas de preparaci6n,tentativa y consu-
macion, pero nada mas.

Finalmente, respecto a las formas de participaci6n (induccidn
y complicidad), distingue Sauermann entre el abstracto Tatbild,
como tal, y la accion de participacion, subsumible de aquel. El
criterio de distincidn tan adecuado que se veia en la necesidad
de que el dolo de tentativa tuviera que it mas ally del tipo o no
para estimar el delitd «sui generis», no sirve en el caso de la
participacion, ya que de suyo estas acciones exigen que el dolo
vaya mas alla, abarcando la consumacidn de delito por el autor
principal.

Sin embargo, el criterio de la gravedad de la pena si es rele-
vante, pues siendo mas grave la pena senalada al participe que
la correspondiente al delito principal, ha de extraerse la conse-
cuencia de que estamos ante un delito «sui generis» (32) .

Pese a ello, el criterio mas decisivo es el de la existencia o
no de un tipo independiente (selbstdndige Tetbestand), frente a
los tipos de tentativa y preparacion, que casi siempre son tipos
dependientes. En estos casos, estaremos ante un delito «sui gene-
ris» cuando el legislador haya configurado una conducta de par-
ticipacion de manera independiente. Asi, pues, en los tipicos
casos, sobre todo en supuestos de tentativa de induccion como
modalidad especial de delito de empresa (Unternehmungsdelikt),
en que el legislador ha configurado tipos dependientes, no se
puede hablar de delito Ksui generis», con la consecuencia de
admitir el desistimiento y negar la posibilidad de tentativa (33) .

Un paso mas de la evolucion del concepto delito «sui generis»
es el dado por Seligmann (34), que a los casos ya estudiados de
extension, representados por la preparacion, la tentativa y la
participacion, anade los Strafanderungsfdlle (35) . Por to que se
refiere a la terminologia, distingue Seligmann entre Unterdelikte
y Eigendelikte (o delito asui generis») (36) entre los que estudia

(31) SAUERMANN, Der Versuch als d. s. g., pig. 45 .
(32) SAUERMANN, Der Versuch als d. s. g., pag. 71 .
(33) SAUERMANN, Der Versuch als d. s. g., pig. 72 .
(34) SUIGMANN, E., Delictum sui generis, Berlin, 1920 .
(35) SELIGMANN, Delictum sui generis, pag . 29 .
(36) SELIGMANN, Delictum sui generis, pig . 39 .
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casos de los delitos contra la vida y los relacionados con el robo,
fundamentalmente .

Para Seligmann es muy importante el criterio de la existencia
de un doppelwertiger Tatbestand, con to que alude a aquellos
casos que, estando tipificados con una pena propia, sin embargo,
aparecen tanto como Grunddelikte, es decir, delito autonomo, y
como forma unida a otro delito ; que es to que ocurre con muchos
delitos de peligro en relacion con el delito de lesion al que inten-
cionadamente pueden tender (37) . Ello quiere decir que aunque un
determinado tipo aparezca como Nebendlikte, podra ser carac-
terizado de delito «sui generis» siempre que proteja un Bien
juridico distinto al ya protegido en el delito principal (Grundde-
likt) . El criterio de la independencia de Bienes juridicos prote-
gidos es para Seligmann el unico que no ofrece contradiccion
alguna, a diferencia de otros como el historico, gramatical, de la
conexion, de la medida de la pena, fundamento o finalidad.

El procedimiento seguido por Seligmann para derivar las con-
secuencias de su division entre Unterdelikte y Eigendelikte con-
siste en senalar, en primer lugar, una serie de caracteristicas que
son comunes a ambas categorias de delitos, y, a continuacion,
indicar las diferencias que les separan.

Entre las caracteristicas comunes a ambos destaca la que
hace referencia al problema concursal, ya que para Seligmann,
dado el caracter de Nebendelikte de una y otra figura, ambos
casos se hayaran siempre respecto al delito principal (Hauptde-
likt) en una relacion de concurso de leyes, no pudiendo encon-
trarse nunca en una relacion de concurso ideal o real de deli-
tos (38), extremo este de la maxima importancia para nosotros,
como mas adelante se vera .
A continuacion senala las diferencias entre Unterdelikte y

Eigendelikte, distinguiendo segun que se trate de formas tipicas
de preparacion, tentativa y participacion o casos de modificacion
de la pena (Strafandrugsfalle) .

En uno y otro caso, sostiene Seligmann que si se trata de
Unterdelikte habra que aplicar el § 43 y el § 50, que regulaban en
el Codigo penal del Reich toda la problematica de las llamadas
«formas de extension de la punibilidad», segun las reglas dadas
por la Parte general: es decir, que en los casos de preparaci6n y
participacion habra que considerar a estos como formando ya
parte de la preparacion o participacion del tipo principal (Haupt-
delikt), to que impedira logicamente que a la vez Sean objeto de
preparacion o se pueda participar en estas formas de participa-
cion . Y por to que se refiere a los Strafanderungsfalle, estima que
normas aplicables al tipo principal, como la que sanciona

(37) SFa.IGMANN, Delictum sui generis, pigs . 43-44 .
(38) SELIGMANN, Delictum sui generis, pigs. 47-50 .
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aa reincidencia, tambien seran aplicables cuando se trate de casos
de Unterdelikte (39) .

Por el contrario, en los casos de Eigendelikte no habra incon-
veniente en aplicar las normas extensivas de la punibilidad, si se
trata de delitos de preparaci6n y participacion, como asi mismo
no se aplicaran normas como la de la reincidencia en los Strafan-
~derungsfalle (40) .

El nivel alcanzado, la precision con que el concepto delito
«sui generis» es configurado en la obra de Selgimann, habria
caido en el vacio si no hubiera sido por la intervencion de Nagler,
-que con motivo de la Ordenanza de 5 de septiembre de 1939 contra
los abusos sobre el pueblo con motivo de la situacion de guerra,
-castiga en el § 4 a quien dolosamente utilice aquella situacion,
valiendose de relaciones especiales, para cometer un delito . La
~cuestion que se plantea Nagler (41) es esta : ZAnte que estamos,
.ante un delito «sui generis» o ante un caso de delito (Verbre-
-chensfall)?

El delito propio (eigenstandige) o delito «sui generis» se
,caracteriza segitn Nagler en que pese a estar asemejado material-
mente su tipo a otra forma de delito, formalmente, sin embargo,
-se ha distanciado de aquel caso normal (Regeiordnung), exclu-
yendose y representandose a si mismo con una configuracion
propia (42) . La configuracion del eigenstiindige Verbrechen puede
ser hecha de tres formas : bien se hacen derivar determinados
grupos de casos de la sustancia de un delito basico (Grundde-
likt) ya desarrollado (como ocurre con las diversas modalidades
del robo en el StGB), o bien se constituye una unidad con una
pluralidad de tipos basicos (por ejemplo, el pillaje), o determi-
nadas formas de aparicibn de un delito ya existente (preparacion,
tentativa ~y participacion) se separan de aqudl y aparecen aut6no-
mamente construidas.

La caracterizacion mas importante del nuevo tipo de injusto
es que, como unidad que forma, se distancia de las manifestacio-
nes con que aparece emparentado, con las que entre en relaci6n
de especialidad . Las consecuencias que se derivan de esta manera
de .proceder de legislador (para Nagler que un caso concreto sea
un . delito propio o no ha de ser deducido del Derecho positi-
vo) (43) no se hacen proceder de una consideracion formal ., como
podria ser la ubicacion sistematica del paragrafo en cuestibn
(Nagler concede gran importancia a este criterio sistematico para

(39) SE.IGMANN, Delictum sui generis, pigs. 50-53 .
(40) SELIGMANN, Delictum sui generis, pigs. 53-56 .
(41) La aportacion de J. NAGiER a esta inateria esta recogida en sus si-

guientes articulos : Die Struktur des § der Verordnung gegen Volksschadlinge,
en ZAkDR, 1940, pig . 219-221 ; Das Verhaltnis des eigenstandigen Verbrechens
zur Verbrechensqualifikation, en ZAkDR, 1940, pig . 365-367 y Herausgehobenes
.oder eigenstandiges Verbrechen?, en ZAkDR, 1940, pings 383-386 .

(42) NAGLER, Das Verhaltnis, pAg . 365 .
(43) NAGLER, Das Verhaltnis, pig . 366 .
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detectar la existencia de un delito «sui generis») (44), sino que,
por el contrario, a la distincidn tipo basico-tipo aut6nomo corres-
ponde siempre una valoraci6n material, acunada muchas veces
por la propia sensibilidad del pueblo que ha sentido la distincidn
desde pace mucho tiempo, en materias como el robo respecto al
hurto o la apropiacidn indebida (45) . Asi, pues, la oposici6n entre
delito propio (eigenstdndiger Verbrechen) y caso (unselbstandiger .
Verbrechenfall) ha de ser hallada, segun Nagler (46), en la confi-
guracidn de la nueva formaci6n, en base a una sintesis de valor ; y
la continuidad, como una simple variation de valor.

Por to que se refiere a la caracteriacion del concepto delito
«sui generis», acude Nagler a una pluralidad de criterion (47) entre
los que se encuentran: la situacidn en el seno de la Parte especial
del StGB, la peculiaridad del objeto de ataque o la forma del
mismo; como asi mismo, la medida de la sanci6n (tan relevante
desde Frank). En cualquier caso, siempre sera necesario tener
en cuenta la voluntad del legislador, pues, como ya hemos dicho,
el delito «sui generis» es para Nagler una creaci6n del Derecho,
positivo, y nunca de la voluntad subjetiva del interprete, cuya-
intuici6n no tiene por que convencer.

De to acabado de exponer extrae Nagler (48) la siguiente con-
clusi6n: en los casos en que se vea claramente que la nueva figura
infringe una nueva norma, que quiza se torte con otra ya existen-
te, con la que se corresponde en parte, no hav inconveniente en .
apreciar delito «sui generis» . En otro caso simpre habra que supo--
ner que estamos ante una simple modification, pues el delito pro-
pio tiene el caracter de ser una excepci6n.

Con Nagler puede decirse que finaliza la primera fase de ela-
boraci6n del concepto delito «sui generis». Fase marcada por et
esfuerzo de la doctrina en configurar y caracterizar de una manera,
precisa los casos de delito «sui generis», como la manera de
detectar tat figura en oposicion a las simples formas cualificadas .
y, sobre todo, determinar los puntos donde la calificacidn deli-
to «sui generis» esta llamada a producir efectos especiales, como.
asi mismo, el alcance de estos.

Expuesta pues, en lineas generates, esta primera fase de la .
evolucidn, hemos de entrar en consideraci6n de la segunda, carat--
terizada fundamentalmente por una revisi6n continua del concepto
en cada uno de sus extremos, con un profundo sentido critico,
que hate poner muy seriamente en duda la validez de este
concepto. -

Para W. Heil, don son los campos donde encontrar el criterio-
que non permita estimar la concurencia de un delito-«sui gene--

(44) NAGLER, Das Verhiiltnis, pig. 367.
(45) NAGLER, Das Verhliltnis, pag. 365.
(46) NAGLER, Das Verhkltnis, pig. 366.
(47) NAGLER, Das Verhaltnis, pig. 367.
(48) NAGLER, Das Verhditnis, pag. 367.
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ris», y son el del Bien juridico protegido y el de la formacion
de los tipos: la esencia, caracteristicas y variaciones de un tipo
han de ser determinadas en base a la funcion de proteccion del
Bien juridico propio. Variaciones tipicas que poseen la misma
funcion de proteccion, es decir, el mismo Bien juridico protegido,
reran solo variaciones privilegiadas o cualificadas del tipo basico .
Variaciones t1picas con distinta funcion de proteccion son verda-
deros delitos autonomos (selbstdndiger Straftaten), es decir, deli-
tos «sui generis» (49) . Con la referencia a la formacion de los
tipos quiere decirse que la delimitacidn obtenida con la alusion al
Bien juridico protegido puede ampliarse de la siguiente manera:
el nuevo tipo construido, o bien contiene un Bien juridico distinto
al protegido por el tipo basico, o bien aiiade al Bien juridico pro-
tegido en el tipo basico uno nuevo (50) .

Mayor importancia concede Heil a las consecuencias a derivar
del concepto delito «sui generis» en to que se refiere al § 50, 11
StGB, que modifica la accesoriedad de la participacion, el error
sobre las circunstancias constitutivas del delito «sui generis», las
relaciones concursales con el tipo basico, la aplicacion de las
normas que completan el tipo basico, y en relacion con la clasifi-
cacion de los delitos en base al § 1 StGB.

Por to que se refiere al § 50, II StGB que rompe la accesorie-
dad de la participacion, en el sentido de que las caracteristicas
personales que modifican la penalidad solo se aplicaran a aquel
participe en el que concurran, y en base al criterio material del
que Heil parte para estimar que estamos ante un delito «sui
generis,>, sostiene que se aplicara aquel paragrafo a delitos como
el infanticidio, ya que este no protege un Bien juridico nuevo
distinto al homicidio, conteniendo solamente una circunstancia
modificativa referente a la culpabilidad de la madre. Mientras
que quienes parten del caracter de delito «sui generis>> del infan-
ticidio se han de ver en la necesidad de no aplicar dicho para-
grafo (51) . Algo parecido ocurre con el error, pues las circunstan-
cias constitutivas del delito «sui generis», al tipificar el injusto,
habran de ser sometidas al mismo tratamiento de todas las cir-
cunstancias a que se refiere el § 59 StGB, que regula el error sobre
el tipo (Tatbestandirtum) (52) .

En materia concursal, distingue Heil segun que el nuevo
delito proteja un nuevo Bien juridico, o que solamente complete
el anterior . En el primer caso habra que acudir a la normativa
del concurso ideal de delitos, en el segundo bastard con la norma
de la especialidad . Finalmente, sostiene que no cabe estimar
delito continuado entre el tipo basico y el delito «sui generis» (53) .

(49) HEIL, Delicta sui generis, pig . 47 .
(50) HEIL, Delicta sui generis, pag . 53 .
(51) HEIL, Delicta sui generis, pigs . 76 .79 .
(52) HEIL, Delicta sui generis, pig . 85 .
(53) HEIL, Delicta sui generis, pigs . 57-98 .
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En cambio, por to que se refiere a las normal que completan
el tipo basico (reincidencia), no es partidario, a diferencia de
Seligmann y Nagler, de una exclusion «a priori»; por el contrario,
es necesario un examen de las particularidades de cada caso (54) .
A los efectos de la clasificaci6n del § 1 StGB tambien habra que
considerar autonomamente las figural de delito «sui generis», al
igual que ocurre con otros tipos cualificados y privilegiados (55) .

Sigloch (56) parte de dos presupuestos, que son: el rechazo
de la tradici6n que arranca de Sauermann, segiln la cual hay que
prestar atencion a la medida de la pena ; ya que a los efectos
del § 1 StGB tan delito es la forma cualificada no aut6noma de
un delito basico como el propio delito «sui generis», con las con-
siguientes consecuencias que se derivan de la calificacidn de
delito conforme al § 1 StGB de alguno de los tipos de la Parte
especial . Asi pues, para Sigloch, dependiendo la produccion de
esos efectos juridicos de la calificacion ((formal)) de delito confor-
me al § 1 del StGB, no podra distinguirse en base a la medida
de la pena si estamos ante un delito «sui generis» o ante una
simple forma cualificada (pues podriamos estar ante esta figura
y no obstante se producirian los efectos que en principio querian
caracterizar al delito ((sui generis») (57) .

Por esa razdn, estima Sigloch que no hay que atender a las
consecuencias juridical (Strafandrohung), sino a sus presupuestos
(Strafsatzung) (58) ; segun to cual, la diferencia entre una forma de
aparicion (Erscheinungsform) y un delito «sui generis» estara en
su «voluntad de ser independiente», al margen de que vaya acom-
paiiado de una sancion aut6noma o no. Por eso las formal de
aparicidn con sancidn independiente no dejan de ser tales, siendo
de tener en cuenta su independencia solo a los efectos de la medida
de la pena, y nada mas (59) .

Para Sigloch, un criterio material de distinci6n solo puede
proporcionarlo la dependencia en la descripcidn del tipo : ((La
configuracibn "quien mediante . . . (medio) . . . prepara" o "el funcio-
nario que. . . permite" (dudoso en cambio : "quien con la finalidad
de . . . un delito . . ."). Independiente y completo es por el contrario
un delito cuya descripcion no permite reconocer conexion alguna
con otra norma, aunque a travel de su contenido o tendencia
descrita coincida mas o menos verbalmente con la descripcion de
otra norma» (60) . Pero, como el mismo Sigloch reconoce, se trata
de un criterio sin valor absoluto, siendo las fronteras con las
formas de cualificacion muy flexibles.

El punto de partida de Maurach en los Materialien para la

(54) HEIL, Delicta sui generis, pig. 102 .
(55) HEIL, Delicta sui generis, pig. 103 .
(56) SICLOCH, Sondertatbestand, pag. 162 .
(57) SICLOCH, Sondertatbestand, pag. 164 .
(58) SICLOCH, Sondertatbestand, pag. 164 .
(59) SICLOCH, Sondertatbestand, pig. 167 .
(60) SICLOCH, Sondertatbestand, pag. 169.



El delito «sui generisn 53

Reforma del StGB, es muy simple . El legislador es muy libre si,
en la configuracion de los diversos tipos de la Parte especial del
C6digo, se decide por una forma no independizada del tipo ; o si ;
por el contrario, prefiere la figura del delito asui generis» . Por
otra parte, una vez que se ha decidido por una de las formas a su
disposicibn, los efectos que se derivan de su decision, delito «sui
generis» -forma cualificada, se producen automaticamente, sin
que aquel pueda preveer todos los efectos producidos por su
decision: «Ademas, el legislador es soberano si quiere comprender
la forma derivada del tipo basico como modificacion dependiente
o como delito propio . En cambio, una vez que se ha decidido por
una u otra forma, las consecuencias practicas que se produzcan
no caen bajo su dominio» (61) . «La diferencia entre forma modi-
ficada y delito propio ha de buscarse siempre sobre la base del
Derecho positivo» (62) .

Las razones que llevan al autor de la ley a una soluci6n u otra
pueden ser diversas, resaltando la que se refiere a la economia
legislativa de no tener que repetir varias veces el niucleo de un
delito, o estilistica, en el mismo sentido, para evitar dificultades
de interpretacion . Por otra parte, las razones de Politica crimi-
nal pueden jugar tambien un papel importante segun que se
quieran conseguir los efectos propios del delito especial o los
de la forma derivada (unselbstandige Abwandlung) . Como ya esti-
mase Nagler, en caso de duda habra que pensar que estamos
ante una forma derivada y no ante un delito «sui generis» (63) . .

Por to que se refiere a la configuraci6n del delito «sui generi»,
afirma Maurach: «En particular, es una cuestidn de interpretacion
si estamos ante un delito propio o ante una forma derivada».
Asi por ejemplo en los delitos de funcionario (Amtsverbrechen) :
(<Contra la naturaleza del delito impropio de funcionario como
simple forma modificada, esta la circunstancia de que en 6l han
de ser protegidos dos Bienes juridicos: de una parte el protegido
en el delito comun; y ademas, al igual que el propio delito de
funcionario, el Bien juridico especial de la confianza en la pureza
de la funcion ptiblica» (64) .

Una vez que el interprete ha detectado que el legislador ha
querido crear una forma derivada o un delito «sui generis>>, se van
a derivar una serie de consecuencias de su calificacibn . Cierta-
mente que el legislador es soberano de modificar ocasionalmen-
te la consecuencia que habria de derivarse : «Naturalmente que
a este (el legislador) nadie le impide determinar una norma
para el caso concreto» (65) . <(Contra semejantes decisiones hay
que poner sobreaviso . . . », pues el abuso de esta tecnica llevaria
a una inevitable complication del sistema, ya que el legislador no

(61) MAURACH, Materialien, 1, pig . 249 .
(62) MAuRAcH, Materialien, I, pag. 250 .
(63) MAURACH, Materialien, I, pig. 250.
(64) MAURACH, Materialien, I, pdg . 251 .
(65) MAURACH, Materialien, I, pag. 252.



54 Joaquin Cuello Contreras

podra pensar todas las soluciones a las posibles dudas que se deri-
varian de esta manera de proceder . La mejor forma de evitar se-
mejante complicacion estaria en que ya la determinaci6n de la
sanci6n penal permitiera detectar al interprete de una manera
,clara si se encuentra ante un delito «sui generis» o ante una forma
derivada .

Como muestra de las muchas consecuencias que Maurach
4deriva de una u otra calificacidn, seleccionamos el apartado que
dedica a la problematica concursal, es decir, aquellos casos en
que se encuentran circunstancias tipicas de caracter privilegiado
y cualificado . En este caso, distingue Maurach de la siguiente for-
ma, segun que se trate de una modificacion del tipo o de un delito
propio (eigenstandige Verbrechen) : a) si se trata de una modifi-
cacion del tipo hay que considerar, si la consecuencia juridica
(Rechtsfolge) del tipo privilegiado y la del tipo cualificado se ex-
cluyen mutuamente, entonces solo se aplicara el tipo privilegiado
(Sperrwirkung des milderen Tatbestandes). De manera contraria,
si las consecuencias del tipo privilegiado y del tipo cualificado no
se excluyen, sino que se corresponden y compensan, entonces se
aplicaran ambas; b) si por el 'contrario se trata de un delito pro-
pio, no se podra acudir a la solucion anterior, ya que entonces
juega la regla de la exclusiva alternatividad, es decir, solo se aplica
uno de los tipos, aunque este no siempre sea facil de determinar
en el caso en cuestion (66) .

Hillebrand, del que ya conocemos su faceta de apologista del
concepto delito «sui generis>> (67), parte del criterio teleologico del
Bien juridico protegido para la caracterizacion del «delictum sui
generis», que aplica al delito de apropiacidn indebida en el desem-
peno del cargo del § 350 StGB, en relacion con la forma simple
del § 246 (68) . Y mas adelante anade con toda claridad: «Considero
un criterio absoluto del "delictum sui generis" la novedad del Bien
juridico protegido» (69) .

Sin embargo, anade esta afirmacidn : «La regla, sin embargo no
es valida a la inversa: un tipo secundario puede ser un delito "sui
generis", pese a la identidad de Bienes juridicos protegidos de uno
y otro delito>> . Y cita como ejemplo al infanticidio .

A continuacion, . trata de proporcionar indicios sobre varios
grupos de delitos: asi para los delitos de dos actos sostiene que
el acto preparatorio habra de tener influencia sobre la medida de
la pena, sin que ello sea raz6n suficiente para estimar delito «sui
generis» . Sin embargo, habra que llegar a la solucion contraria en
los casos «. . . donde el objeto del acto preparatorio ya es objeto de
ataque en otro tipo . Aqui estamos proximos a la suposicion de que
si el motivo que se cuestiona esta en condiciones de fundamentar

(66) MAURACH, Materialien, 1, pig. 255 .
(67) Ver supra, 11. u~Delito 'sui generis' o Jux-isprudencia de conceptos?>.
(68) HILLEBRAND, Delictum sui generis, pag. 166.
(69) HILLEBRAND, Delictum sui generis, pig. 168.
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la pena, debe ser juridicamente capaz de modificarla. Por eso pro-
tege el § 253, junto al patrimonio, el Bien juridico de la libertad,
protegido en el § 240, porque con la misma finalidad aparece en el
robo, junto a la propiedad y la posesidn, como tercer objeto de
ataque» (70) .

Por to que se refiere a las acciones de preparacion y tentativa,
concede una gran importancia a la medida de la pena, to que apo-
yandose en Frank y Sauermann, le lleva a decir: ! «La tentativa
aparente debe ser de hecho un "delictum sui generis"» (71) . Sin
embargo, el criterio definitivo seguira siendo la existencia de una
determinada tendencia, que Hillebrand pone siempre en conexi6n
con el Bien juridico : ((La ausencia de una tendencia proyectada
mas ally de la propia accion preparatoria o de tentativa obliga a
interpretar que estamos ante un "delictum sui generis"». «Un tipo
secundario (Nebentypus) que contenga como caracteristica tipica
la intencion de lesionar otro Bien juridico, distinto al protegido
en ese tipo objetivo, hace suponer que el tipo secundario posee un
segundo Bien juridico, junto al Bien juridico del tipo basico. En
este sentido se manifiesta la tendencia interna proyectada como
un criterio positivo de diferenciaci6n» (72) .

En los supuestos de la tentativa sostiene: «Una accibn de,parti-
cipacion, para la que hay prevista una pena, que ha roto su cone-
xion con el tipo basico, de tal manera que su punician no este
ya condicionada por la de aquel, punible aunque, no to sea la
conducta del autor principal, semejante conducta de participacidn
produce la apariencia de que no estamos ante una accion de
participation, sino por el contrario ante un hecho' principal, que
posee una finalidad distinta a la del tipo basico . Por eso, el
celestinaje, par ejemplo, es un delito propio, como el cohecho
activo del § 333» (73) .

Finalmente, por to que se refiere a las causas de modificacidn
de la penalidad (Strafanderungsgrunde), se limita a estimar que
la ubicacion sistematica de tin determinado tipo en la Parte espe-
cial del Codigo no es criterio seguro para pronunciarse sobre su
dependencia o independencia.

A continuacidn se dedica a analizar otra serie de criterion, de
cuya resulta son de destacar don puntos . Uno de ellos, en relation
con el paragrafo 50, 11 del StGB, es llegar a la conclusion de que
paragrafos como el anterior tienen la funci6n de permitir reco-
nocer que estamos ante un delito «sui generis» (74), es decir, no se
trata de estimar que un delito es autdnomo, para decidir que el
citado paragrafo se aplica o no, sino que, por el contrario, que
a un determinado tipo se le puede aplicar la caracterizaci6n de

(70) HILLEBRAND, Delictum sui generis, pAg. 169.
(71) HILLEBRAND, Delictum sui generis, pig. 170.
(72) HILLEBRAND, Delictum sui generis, pags . 170-171 .
(73) HILLEBRAND, Delictum sui generis, pag. 171 .
(74) HILLEBRAND, Delictum sui generis, pag. 179.
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delito «sui generis» si despues de interpretar su contenido llega-
mos a la conclusion de que se ha de aplicar la disposicion conte-
nida en el § 50, 11 StGB .

En conexidn con el punto anterior esta la indecision de esta-
blecer un criterio que con caracter general nos permita estimar
la presencia de un delito «sui generis» . En relacidn con las cau-
sas de disminucion de la culpabilidad, afirma : ((Hay que tener
en cuenta que en los supuestos de circunstancias atenuatorias
de la punibilidad independientemente tipificadas, especialmente
las causal atenuatorias de la culpabilidad, como los §§ 216, 217,
218 l, 248 a, 246 a, ha sido planteada por la doctrina la cuestibrr
sobre el "delictum sui generis". Si de aqui se puede derivar una
regla, no to tengo yo por definitivo» (75) .

En la tercera parte de su Tesis doctoral (76), procede Richter-
a la critica del concepto delito «sui generis», cuyas caracteristicas
expone en los capitulos anteriores . El punto de partida de Richter
para detectar que estamos ante un delito asui generis» es la volun-
tad del legislador, para to cual se remite a Nagler, que coma
hemos visto propugna ese punto de partida. En este sentido pone-
de relieve Richter cdmo frente a la voluntad del legislador, plas--
mada unas veces en los trabajos preparatorios y otras no, inter-
viene siempre con posterioridad el interprete, que va a proceder a
la calificacion del delito de una manera o de otra, conforme a
criterion que 6l se proporciona, y sin que pueda acudir a un crite-
rio estricto en la voluntad del legislador . Ello le lleva a la con-
clusi6n de que la voluntad del legislador no es un criterio univoco,
que permita resolver nuestro problema (77) .

Tras poner de manifiesto la dificultad de encontrar en la vo-
luntad del legislador el criterio definitivo que nos permita detec-
tar el delito «sui generis», acude Richter, siguiendo tambien a Na--
gler, a la labor de la Jurisprudencia : «Dentro de la funcion de
ordenacidn de la Jurisprudencia se encuentra la formaci6n de-
conceptos y del sistema, y nada debe objetarse a Nagler si atribuye
a la teoria del "delictum sui generis" una funcidn que persigue
dinamicamente una finalidad practica» (78) . Richter no duda
que la problematica del delito «sui generis», en su formulacibn
y solucidn, sea tarea del interprete : «Frente a esto, hay que soste-
ner que la caracterizacidn del tipo como propto, no expresa mas
que la independencia del tipo en cuestidn de algo distinto, o sea,
otro tipo del Codigo penal. El concepto juridico "delictum sui
generis" s61o permite una relacidn, describir,la relaci6n de deter-
minados tipos con otros. Esto ha sido siempre expresado clara--
mente por los partidarios de la teoria, cuando muchas veces los
tipos son llamados simplemente "delicta sui generis", sin indicar

(75) Hui RAND, Delictum sui generis, pAag. 174 .
(76) RICHTER, Delietum sui generis, p6gs . 52-75 .
(77) RICHTER, Delietum sui generis, pigs . 58-59 .
(78) RICHTER, Delietum sui generis, pig . 59.
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al . mismo tiempo con cuales otros tipos ha de existir esta relacion
de autonomia» (79) . Muy al contrario, to que Richter hace es cues-
tionarse la validez del concepto, tal como to concibe la doctrina, y
como veiamos en el apartado 11, de proceder a la calificacion de
delito «sui generis» o de Verbrechensfall, y hater derivar de esa
calificacion «a priori)> una serie de consecuencias, automatica-
mente, sin plantearse to adecuado de la extension de una conse-
cuencia semejante.

Richter no duda que la interpretation en concreto de un tipo .
puede arrojar el resultado de la independencia respecto a otro-
con el que aparece emparentado, en todos y ,cada uno de los.
extremos en que la doctrina hate producir determinados efectos
a la calificacion de delito «sui generis» (80) . Lo que rechaza Richter
es el empleo de un metodo interpretativo conceptual, en lugar de
otro basado en la interpretation del tipo en cuestion, y hater,
nacer una serie de consecuencias de la independencia declarada
conforme a dicha rechazable interpretation: (El trabajo de in-
terpretacidn exigido sobre e1- tipo en particular va a ser desplaza-
do, imposibilitado, sustituido por un procedimiento inverso (In-
versionsverfahren) ; en lugar de una interpretation del tipo de
sentido se emplea un metodo de interpretacibn juridico-conceptual,,
que hate derivar una decision sumaria para todas las cuestiones
particulares en el sentido de la autonomia)> .

Hassemer, en su ya citada monografia, comienza exponiendo "
una serie de casos. en los que se ha planteado por la doctrina con,.
todo rigor la problematica del delito «sui generis» . Los casos;
presentados por Hassemer son los siguientes : 1. (qEstamos ante-
una tentativa de robo si de una action continuada de apodera--
miento solamente se han realizado los primeros actos y to robado,
hasta entonces no ha superado el marco del § 370 apartado I,
num. 5 StGB?)). La cuestion esta en que, mientras Rudolf Schmitt-
estima que la decision ha de ser negativa, ya que el § 370 aparta--
do I num. 5 StGB (81)1 es un delito «sui generis», de tal manera-
que su consumacion no puede ser a su vez la tentativa de un
robo. Sin embargo, para A. Mayer hay que dudar del caracter de-
delito «sui generis» de esta figura, que representa mas bien una--
diferencia cuantitativa que cualitativa respecto al robo-tipo basico, .
siendo la solution contraria la correcta en este caso .

2. El segundo caso esta representado por el § 216 StGB, que
castiga el homicidio a petition de la propia victima (Totung auf-
Verlangen) en relation con el asesinato (paragrafo 211) y con la

(79) RICHTER, Delictum sui generis, pigs . 59.60.
(80) RICHTER, Delictum sui generis, pag . 74.
(81) El § 370, 1, 5, de la antigua redacci6n decia : «Con multa de hasta-

quinientos marcos o con pena de privacibn de libertad de hasta seis sema--
nas sera castigado :

5 . Quien se apodere o se apropie de alimentos u otros objetos de usov
casero, en pequeiias cantidades o de escaso valor, para su consumo inme--
diaton . H.4SSEMER, Delictum sui generis, pig. l .
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problematica de la participaci6n «Que el § 216 predomina es ma-
yoritariamente aceptado por partidarios y enemigos de la auto-
nomia. Por contra para Eberhard Schmidt es esa_ autonomia mo-
tivo para que el § 211 predomine. Tambien la problematica de
la participacidn lleva a partidarios y enemigos de la autonomia
idel § 216 a resultados diverso. Quien tiene al § 216 por autdnomo
debe castigar al participe tambien accesoriamente, segiun ese
paragrafo; quien no considere al § 216 como d.s.g. debe atender
~,dlo al motivo de punicion del participe. Schonke-Schroder por
ejemplo rechazan que la respuesta a esta cuesti6n este subordi-
nada a la dependencia del § 216; segCin ellbs, el participe ha de
ser castigado accesoriamente conforme al § 216, porque esta
norma no puede ser considerada como un simple privilegio de la
culpabilidad» (82) .

3. Finalmente, el paragrafo 331 plantea un problema tipico
del terra delito «sui generis», en materia de delito continuado y
de error. ((La tercera norma en que el empleo del d.s .g . puede
mostrarse como ejemplo es el § 331 StGB . Aqui aparece como
consecuencia de la naturaleza especial que un nexo de continui-
dad entre los § 331 y 332 no debe ser posible. Con ello se quiere
decir que las dos normas se excluyen mutuamente a causa de
sus presupuestos contradictorios, en relacion con el ejercicio del
cargo conforme a Derecho; de ahi que ambos preceptos tengan
contenidos de injusto diversos . En el § 331 juega tambien un
papel la cuesti6n de la calificacidn d.s .g . Asi, reprochan Schdnke-
Schroder a los representantes de la autonomia la inconsecuencia
de aplicar a pesar de todo el § 331 StGB si al autor le falta el
saber sobre las circunstancias fundamentadoras de la contrariedad
al deber de la accidn del funcionario. Baldus fundamenta este re-
sultado sobre la incompleta oposicion de estos dos tipos, y Mez-
ger-Blei no quieren hacer depender esta cuesti6n de la problema
tica d.s .g . ; teniendo mucho mejor por decisivo que el funcionario
se haya dejado pagar por un acto de su cargo, to que realiza el
tipo del § 331» (83) .

Seguidamente expondremos la manera como Hassemer ha for-
malizado el problema en cuesti6n y las soluciones por 6l pro-
puestas. En dicha exposicion podra verse como, consciente o
inconscientemente, todos los problemas en cuesti6n se presentan
en ultima instancia como un terra concursal. Cuesti6n concursal
que Hassemer va a resolver siempre conforme a la normativa
del concurso ideal de delitos en aquellos casos en que estima el
delito «sui generis» . Para Hassemer se da siempre una conexion
directa entre delito «sui generis» y concurso ideal de delitos.

Comencemos por el supuesto del § 216 StGB . Por to que se
refiere a la participacion en este delito estima Hassemer «A aquel
que toma parte en un homicidio sin haber sido determinado me-

(82) HASSEMER, Delictum sui generis, pags . 3-4 .
(83) HASSEMER, Delictum sui generis, pigs . 4-5 .
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-diante la peticidn de la victima se le aplicara la descripcidn del
§ 212. En este terreno, la realizacion de un delito no depende sim-
-plemente de la preexistencia de los elementos personales especia-
les del § 216 StGB . Por el contrario, existe un tipo mas amplio
para abarcar la punibilidad del participe que actua sin reunir los
-caracteres personales del § 216 StGB. El apartado III y no el II
del § 50 StGB, en el marco del § 216 ha de ser aplicado» (84) .
Es decir, a los efectos de la participacion, el paragrafo 216 no es
un delito vsui generis» respecto al § 212, ya que el participe res-
ponde directamente en base al paragrafo 212, no formalizandose
tin problema a resolver conforme a la norma del concurso ideal.
De ahi concluye Hassemer : «Un delito autonomo ha de hallarse
tan distanciado de los delitos con que aparece emparentado que el
participe que no posee los elementos personales exigidos no pue-
da a su vez realizar ningitn otro tipo, a parte de to que se refiera
.a los paragrafos 48, apartado 11, 49 apartado II y 50 apartado III
del StGB» (85) .

Lo mismo ocurre con la relacion entre el paragrafo 216 y el
paragrafo 211, es decir, la relacidn cualificacion-privilegio . La so-
lucion de este problema dependera de la relaci6n en que se en-
cuentren los tipos en cuestion . Hassemer desea partir de la base
de que la razon de penar del privilegio predomina sobre el tipo
basico y sobre las formas cualificadas : ((En relacion con el tipo
basico, el privilegio excluye la ratio penal del tipo mas generico
y estricto» (86) . La consecuencia a extraer de esta premisa es
-evidente : ((Si eso es asi, entonces el privilegio del § 216 corres-
ponde tambien al asesinato . Porque la muerte a peticion ha sido
recogida como medida de la pena frente al ocasionamiento de la
muerte por otros motivos ; y tambien el § 211, a pesar de sus
modificaciones, representa esa produccidn de la muerte, persis-
tiendo el predominio del § 216 StGB» (87) . La conclusion a los
-efectos del delito «sui generis» coincide practicamente con la del
easo anterior : ((La cualificacion es, segun la conexion anterior,
-autonoma si no es anulada por el privilegio, porque entonces
dispone de un contenido de injusto propio . Al revds : es un delito
autonomo en este sentido, entonces no se le superpondra un
-delito de los emparentados que contenga un privilegio>> (88) . O
-dicho de otra manera : la cualificacion es autonoma cuando la
correcta medicion de la pena en el caso concreto exige recurrir a

(84) . HASSEMER, Delictum sui generis, pag . 61 .
(85) HASSEMER, Delictum sui generis, pag. 62 . Paragrafo 50, Ill, StGB, re-

daccidn antigua: ((Los elementos personales que, segun determina la ley, dis-
minuyen o eacluyen la pena, s61o tendran validez para el autor o participe
-en quien concurran» .

(86) HASSEMER, Delictum sui generis, pag . 65 . El § 216 del StGB recoge
una figura semejante a nuestro homicidio-suicio, y el § 211 es el equivalente
.a nuestro asesinato .

(87) HASSEMER, Delictum sui generis, pag. 66 .
(88) HASSEMER, Delictum sui generis, pig. 67 .
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la senalada en la cualificacion y en el tipo basico, yes que realizes.
el contenido de injusto de ambos tipos, es decir, hay que recurrir
a la normativa del concurso ideal de delitos. En el caso contrario,
en el que hay que recurrir al concurso aparente de normas, no~
estaremos ante un delito aut6nomo, «sui generis» . Conclusion :
«Para la problematica en concreto, significa eso que la autonomies
del § 216 no interesa; si, en cambio, la del § 211 . Segizn la consi-
deraci6n que hemos hecho llegamos al resultado de que en el
sentido de esta problematica el § 211 ha de ser considerado noes
autonomo».

Veamos a continuacion los casos relacionados con el delito,
continuado . El punto de partida es la busqueda de un criteria
distinto al del tiempo en la estimacion del delito continuado . Un
criterio que se base en la Idea de Justicia, y no solo en una
cuestion de oportunidad en virtud de less dificultades probatorias_
Ese criterio ha de estar en la unidad del injusto realizado («Einheit
des objektiven Handlungsunrecht») (89), de tal manera que esa.
acci6n continuada en el tiempo no determine la realizacion de un
nuevo injusto: ((La autorizaci6n para ello no ha de ser vista en
cualquier igualdad, sino en que el tipo que no va a ser considera-
do, en relacion con el desarrollado en la unidad de acci6n, no
anade ningun injusto nuevo» (90) . Es decir, decidirse por el delito.
continuado es decidirse por el concurso aparente de normas, estan-
do condicionada esa decisi6n por la misma razon que to estan
otras modalidades del concurso de leyes, o sea, el contenido de-
injusto del tipo en cuestion . Si de la interpretacion del tipo se-
deriva que los diversos ataques realizados no rompen la unidad
representada por aquel, no habra inconveniente en estimar et
delito continuado, en caso contrario si, y estaremos ante un con-
curso ideal o real de delitos. El delito continuado es uno de los
grandes catalizadores para detectar la autonomies o dependencies.
de un tipo respecto a otro, yes que quien admita la posibilidad
del delito continuado no tendra mess remedio que estimar la
existencia de una forma dependiente, y quien no to acepte tendra
que concluir la presencia de un delito autonomo: «Por ejemplo,
Schonke-Schroder suponen el concurso de leyes, en cuanto parten.
de la no autonomies del § 332 StGB, mientras que los defensores
de la autonomies de los §§ 331 y 332 deben estimar concurso,
ideal) (91) . O, como conclusion propia, unas lineas mess abajo:
«Hay que suponer un d.s.g. si el tipo en cuestion no puede ser.
realizado continuadamente con aquellos junto a los que aparece-
emparentado» (92) . O en terminologia concursal : «Como se puso
de manifiesto arriba, hay que suponer un delito no autonomo, y
con ello la igualdad 'de los tipos y la posibilidad del delito conti-

(89) HASSEMER, Delictum sui generis, pag. 73 .
(90) HASSEMER, Delictum sui generis, pag. 74.
(91) HASSEMER, Delictum sui generis, pig. 75 .
(92) HASSEMER, Delictum sui generis, pag. 78.
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nuado, cuando los tipos en cuesti6n no concurren en el sentido
de los §§ 73 y 74 StGB» (93) .

Finalmente, el tema del error. El paragrafo 332 del StGB se
diferencia del 331 en que, mientras aquel cohecho incorpora la
-existencia de una acci6n contraria al deber de funcionario, 6ste
s61o incorpora el injusto de recibir regalo o alguna ventaja en
relaci6n con una actuaci6n propia de su cargo. Pi6nsese en el su-
puesto del funcionario que lleva a cabo una acci6n contraria al
-cargo en la creencia de que no to es, al objeto de obtener una
ventaja o regalo . ~Puede decirse que se ha realizado el injusto
-del cohecho simple del paragrafo 331 StGB? Continuando con
nuestra argumentaci6n sobre el delito «sui generis», en el caso
-de que se estimara que el § 332 es un delito aut6nonio (respecto
-del § 331) se podria deducir que su ejecuci6n no incorpora tam-
,bi6n el injusto del paragrafo 331 .

Frente a ello pretende Hassemer partir de otro criterio :
<" Siempre se trata, en definitiva, s61o del ambito del § 331 StGB; de
.si una conducta determinada que puede ser considerada como co-
hecho para un acto administrativo injusto cae tambi6n bajo el
:§ 331 StGB. No es la relaci6n de los tipos entre si, sino el campo
de aplicaci6n de un determinado delito to que se cuestiona» (94) .
De to que se trata es de obtener la soluci6n mas justa.

Desde el punto de vista de la «Justicia materiab> parece ab-
surdo que en un caso como el expuesto no se pueda castigar al
funcionario en base a ninguna de las modalidades del cohecho :
aSeria absurdo rechazar la realizaci6n del tipo objetivo del § 331
StGB en un autor que se deja sobornar para un acto injusto, y
no se le hace responder tampoco por el cohecho simple consu-
mado>> (95) . De todas formas, existe el problema dogmatico de la
posibilidad de subsumir el supuesto en cuesti6n en el tipo del
paragrafo 331 : «A pesar de todo, la cuesti6n dogmaticamente
decisiva es si la conducta de semejante autor es subsumible bajo

e}, § 331 StGB. Si se parte del tenor literal, entonces no cabe

duda alguna sobre la negaci6n de esta pregunta . El caracter
tipico "acci6n no antijuridica en si" no se da, porque se ha
actuado realmente de manera contraria a deber>> (96) . Sin embar-

go, no se debe atender al Wortlaut aisladamente . Muy al contra-

rio, hay que preguntar por el sentido de la norma, qua si nos

permitira la deseada subsunci6n: ((Si se parte de este sentido del

elemento tipico en cuesti6n, entonces la subsunci6n no s61o es

posible, sino que ademas la exige : el § 331 StGB s61o seria ina-

plicable si la punici6n por el mas severo de los cohechos fuera

posible . Si no existe el cohecho grave por ausencia del tipo sub-

, (93) HASSEMER, Delictum sui genesis, pag . 83 . Los §§ 73 y 74 de la anti.
~gua redacci6n del StGBregulaban el concurso ideal y real de delitos.

(94) HASSEMER, Delictum sui genesis, pig . 84 .
(95) HASSEMER, Delictum sui genesis, pag . 85 .
(96) HASSEMER, Delictum sui genesis, pig . 86.
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jetivo o del objetivo, entonces no es anulado el § 331 StGB. El autor
en cuestion ha de ser castigado entonces conforme al cohecho.
simple».

La conclusion a derivar sobre el concepto delito «sui generis»
es la misma que en los casos anteriores. Si el conflicto entre los.
dos tipos puede ser resuelto en base al concurso de leyes, y no
es necesario acudir al concurso ideal de delitos, no estaremos.
ante un delito «sui generis» . O cuando la no aplicacidn de un
precepto, no impide la posibilidad de recurrir a otro respecto .
del que se encuentra en relacion de especialidad, como ocurre :
aqui . Asi pues, el § 332 no es un delito «sui generis» respecto al
paragrafo 331 : ((Si estamos ante un d.s .g ., no se aplicara el tipo,
cualificado si un tipo especial emparentado no se realiza a causa.
de la insuficiencia del dolo del autor. Por contra, en caso de la
no autonomia del delito especial se realiza el mas generico, en,..
semejante constelacion de casos . El § 332 no es en este sentido un,
tipo autonomo» (97) .

b

a,

Como .deciamos en la Introduccion, bajo la calificacion delito
«sui generis» se produce siempre una tension entre dos tipos de!
la Parte especial del Codigo (excepcionalmente uno de los tipos
puede encontrarse en la Parte general) . Dicha tension da lugar a.
la necesidad de tener en cuenta al otro tipo en la interpretacion .
de uno de los terminos de la relacion . Elemento necesario en la .
interpretaci6n del tipo especial es el tipo basico . Ello quiere decir
que este limita, condiciona y posibilita la interpretaci6n de aquel..
Los resultados que se pueden obtener de unos tipos asi concebidos :
son excelentes .

Los criterios proporcionados por la Teoria general del Derecho .
para la interpretaci6n de las normas juridicas (gramatical, logico,
historico, sistematico y teleologico) se revelan insuficientes (98) . .
Su procedencia del positivismo (Savigny), que concibe el Ordena--
miento juridico como un todo cerrado y autosuficiente, y la ausen-
cia de un criterio jerarquico de aplicacion de los mismos, son
solo algunos indicios de su insuficiencia . En el fondo late un pro-
blema mas importante: el de la necesidad de concebir el Ordena-

(97) HASSEMER, Delictum sui generis, pag . 87 .
(98)' vease Mu[a.ER, F ., Juristische Mehodik, 2 .' ed ., Berlin, 1976, pags . 36,

72, donde puede encontrarse una exposici6n critica del positivismo juridico
desde el punto de vista de la llamada Rechtstheorie, que agrupa en Alemania
a los partidarios de la superacion del positivismo mediante la aplicaci6n de
criterios de hermeneutica en la interpretaci6n de la norma juridica . Aunque
la Mehodik de MULLER estA proyectada al Derecho estatal, sus presupuestos
son vfilidos para cualquier otra rama del Derecho .



El delito nsui generisu 63

miento juridico de manera distinta a la realizada hasta ahora. El .
Ordenamiento juridico ha de ser entendido como un sistema abierto
de normas, queriendo expresar con ello la realidad de que el-
legislador no ha previsto la complejidad del conjunto de normas.
creadas por 6l. Las consecuencias que se derivan son importantes, .
destacando las que afectan a la labor del interprete . El interprete .
y el Juez no aplican la norms, al caso concreto, sino que la concre-
tizan (99) . La labor de hermeneutics realizada por el interprete es .
mss amplia que la simple aplicacion, ya que su concrecion llena
de contenido de sentido to que en la formulacibn legal era equivoco
o susceptible .de diferentes interpretaciones (100).

En el marco de esta concepci6n de la labor del interprete la.
relacion delito «sui generis» juega un papel de ayuda fundamental.
Papel al que alude, quiza inconscientemente, la doctrina sobre el.
delito «sui generis» con la relevancia concedida al criterio teleo16-
gico en la interpertacion de aquel. En efecto, si el interprete se
pregunta por el «telos», por la finalidad perseguida por la ley
en la tipificacion especifica de «algo» que ya ha previsto con.
caracter general, es porque intuye que en la averiguacion de la
finalidad perseguida por el legislador en la tipificacidn del delito,
base va a encontrar alguna razon que le permita encontrar la
razbn de punir el tipo especial . Y viceversa, con la pregunta sobre
el «telos» del delito especial . El resultado interpretativo a que
llegue en un caso servira para el otro, facilitando la labor del'.
interprete, al proporcionarle mss puntos de apoyo de to que
ocurre en un supuesto normal . La labor a realizar por el Juez.
penal es la de aplicat la pena adecuada al caso . concreto sobre el
que ha de recaer su juicio . En esta labor, el Juez ha de encontrar-
entre los delitos de la Parte especial del Codigo el tipo que mss
se adecue al caso enjuiciado . La idea que le servira de guia en sir.
labor es la de Justicia material, a cuya finalidad va encaminada-
su funcion de aplicacion del Derecho. Esa Idea y la configuracion
que de los hechos concretos se haya hecho, condicionaran su tares .
de buscar en la Parts especial del CP el tipo penal a aplicar
constituyendo ese conglomerado un prejuicio (Vorverstandnis) .
que determinara la busqueda del precepto adecuado (101).

(99) Cuando hablamos de «concretaru en lugar de «aplicaru, estamos en--
tendiendo por aplicacidn del Derecho la tarea que el positivismo juridico
asigna al interprete de subsumir el supuesto de hecho en la norma juridica
como procedimiento rigido y automatico en que el «elemento factico» no:
condiciona de ninguna manera la interpretacion de la norma . Es sintomatico,
que una Metodologia tan reciente y tan cltisica como la de FIKENTSCHER, pese-
a sus reservas frente al metodo hermeneutico, tenga que dedicarle a los
partidarios de la Rechtstheorie la mayor parte del capitulo donde se ocupa .
de la aplicacidn del Derecho . W. FIKENTSCHER, Methoden des Rechts, III . Mit-
teleuropaischer Rechtskreis, Tiibingen, 1976, pags . 736-760.

(100) ESSER, J ., Vorverstlindnis and Methodenwahl in der Rechtsfindung,
Frankfurt, 1972, pig . 8 .

(101) ESSER, Vorversttindnis, pag. 10; MULLER, Methodik, pag. 71 . La va~
guedad e imprecision que estos autores atribuyen a los conceptos juridihos.
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Es entcnces cuando, al llegar a plantearse el problema del
delito «sui -generis», tendril que analizar el interprete las conse-
cuencias que se derivan de tal entendimiento del problema . Vea-
mos c6mo se desarrolla este proceso en algunos ejemplos :

1) A, funcionario, acepta la dadiva ofrecida por B, particular,
que tiene pendiente con aquel la adjudicaci6n de unos terrenos
para la construcci6n de viviendas de protecci6n oficial. A' es
,consciente de que su conducta no s61o le ester prohibida como
-funcionario, constituyendo el delito de cohecho, sino que ademas
dicho comportamiento es a su vez un delito de estafa respecto a
1os demas licitadores del concurso . En realidad se trata de un
-simple acto administrativo de decisi6n que s61o da lugar a un
injusto administrativo .

En este supuesto, Zante qud estamos? ZAnte una tentativa de
la forma mas grave del cohecho del articulo 385 CP (102), que
no se consumer en virtud del error al revels (ungekehrter Irrtum)
,en que se encuentra el funcionario? o eante un cohecho consu-
mado del articulo 386 (103), donde s61o se castiga un acto injusto,
y no un delito como en el articulo anterior? ZPese a que el funcio-
nario ignora que se trata de uri acto injusto? ~En qu6 relaci6n se
encuentran los distintos cohechos del articulo 385 y ss . CP res-
pecto al error?

Si sostenemos que se trata de una tentativa de cohecho del
'articulo 385 CP, a la hora de determinar la pena nos encontramos
con que, en aplicaci6n de las disposiciones de la Parte general, del
C6digo sobre la tentativa, el Juez podra rebajar la pena del fun-
cionario en uno o dos grados . Ello quiere decir que siendo aque-
lla la de presidio menor, podra ser rebajada hasta por debajo
de la pena de arresto mayor. El Juez no ester obligado a ello,
pero puede hacerlo en use del arbitrio que le concede el articu-
lo 52 del C6digo.

es el punto utilizado por los partidarios de la filosofia analitica para criticar
a la Rechtstheorie : ROTTLEUTHNER, H., Hermeneutik and Jurizprudenz, en
Jurisiische Methodenlehre and analytische Philosophie, pigs. 7-30 ; Koem, Ober
Juristisch-dogmatisches Argumentieren im Staatsrechts, en KocH, H.J . (Hrsg.),
Seminar : Die juristische Mehode im Staatsrecht (Ober Grenzen von Ver-
/assung and Gesetzesbindung), Frankfurt, 1977, pigs . 129-133 .

(102) El articulo 385 C. P. dice asi: ((El funcionario piublico que solicitare
o recibiere por si o por persona intermedia, dadiva o presente o aceptare
,ofrecimiento o promesa por ejecutar un , acto relativo al ejercicio de su
cargo que constituya delito, sera castigado con las penis de presidio menor
y multa de tanto al triploa del valor de la dadiva, sin perjuicio- de la pena
correspondiente al delito cometido en raz6n de. la dadiva o promesau.

(103) El articulo 386 senala: aEl funcionario piublico que solicitare o re-
cibiera, por si o por persona intermedia, dadiva o presente o aceptare ofre-
cimiento o promesa por ejecutar un acto injusto, 'relativo al ejercicio de
su cargo, que no constituya delito, y que to ejecutare, incurrira en la pena
de presidio menor y multa de tanto al triplo de la dadiva ; si el acto injusto
no llegara a ejecutarse se impondran las penis de arresto mayor y multa
de tanto al, duplo de la dadiva*.
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Aqui reside la importancia interpretativa de la relacion delito
«sui generis», pues si no existiese el articulo 386 no habria incon-
veniente en aceptar la interpretacidn propuesta. Sin embargo,
puestos en relacion los articulos 385 y 386 esta solucion se pre-
senta mds que problematica, injusta. Porque, como el articulo 386
permite ver, se produce la paradoja de que aquel funcionario que
se propone efectuar un acto relativo al ejercicio de su cargo y
constitutivo de delito, sin que realmente to desea, es decir, se
propone realizar algo mas grave que el simple acto injusto,
resulta mds beneficiado que quien desde un principio sabe que
el acto administrativo que va a efectuar es un a&to injusto, no
constituivo de delito . Ello querria decir que se castiga mds ate-
nuadamente a quien realiza un delito mas grave, cual es el de
efectuar un acto administrativo injusto creyendo que se trata de
un delito .

Con ello se ponen de manifiesto los resultados injustos a que
puede llevar la calificacidn «a priori>) de delito «sui generis», en
el sentido de delito autonomo o independiente. Tambien se revela
la necesidad de acalar» en el sentido de los preceptos que se
encuentran entre si en una relacion de delito «sui generis» apa-
rente. Porque si llegamos a la conclusion de que el articulo 385
to unico que hace es anadir alguna caracteristica especial nueva
al cohecho del articulo 386, entonces no habra inconveniente en
aplicar la normativa del concurso de leyes del articulo 68 CP,
pues estando los articulos 385 y 386 en una relacion de especiali-
dad, habra que acudir al tipo basico (art . 386) cuando no se de
la caracteristica especial tipica que acompafia al tipo agravado
(articulo 385) .

Pero puede que no ocurra asi, y resultar que la relaci6n de
especialidad no se adecue a la problematica en cuestidn, ya que
esa caracteristica que acompana al articulo 386 no representa
un «plus» respecto al articulo 385, sino un «alliud» . Entonces
la pregunta que habra que formularse es la siguiente : ~Puede
ser aplicada la normativa del articulo 385 sin mas, y no tener en
cuenta que to que el autor infructuosamente se propuso hacer
no es aquello por to que se le castiga, sino algo mds grave? ~Puede
dejarse de lado a la hora de determinar la gravedad de su con-
ducta, y por tanto la pena, el injusto de la tentativa de la forma
agravada del cohecho (art . 386 CP)? Si la respuesta es negativa,
entonces habra que admitir que no estamos ante un concurso de
normas del articulo 68 CP (104), y sera en la normativa del con-
curso ideal de delitos (105) donde habra que buscar una respuesta

(104) El articulo 68 C. P . reza asi : ((Los hechos susceptibles de ser cali-
ficados con arreglo a dos o mds preceptor de ~ este C6digo to reran por
aquel que implique mayor sanci6n al delito o falta cometidos» .

(105) El articulo 71 C . . P. indica : ((Las disposiciones del articulo anterior
no son aplicables en el caso de que un solo hecho constituya dos o mds
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adecuada a nuestras exigencias interpretativas. En ese caso si
estariamos ante un «reab> y «autentico» delito ((sui generis» .

2) A, amigo de B, que reiteradamente le ha manifestado su
deseo de morir a causa de la enfermedad que padece, que le
obliga a llevar una vida casi vegetativa «metido» en un aparato
que realiza las funciones mas importantes del organismo, inter-
preta mal to que B le dice, procediendo a desconectar el aparato
para ayudarle a morir, hasta el punto de ejecutar 6l mismo la
accion que le quita la vida . B, en realidad no quiere morir. ~Que
conducta integra el comportamiento de A, una tentative de ayuda
al suicidio cork actos de ejecucion del articulo 409 CP (106), en
concurso con un homicidio imprudente, en el caso de que se den
todos los elementos de la imprudencia? Z0 estamos ante un delito
consumado de la forma agravada de auxilio al suicidio, aunque
falte el elemento esencial a este de la voluntad del suicide?

En este caso se presenta un problema semejante al analizado
en el ejemplo propuesto con anterioridad . En efecto, de nuevo
es aqui el analisis del articulo 409 CP en relaci6n con el 407 (107)
to iunico que nos puede proporcionar una solucion satisfactoria .
Asi puede verse como la interpretacion que del articulo 409 se
hiciese, en el sentido de que el auxiliador del osuicida>> con actos
ejecutivos errase sobre la voluntad de aquel impediria hablar de
auxilio al suicidio a falta del requisito esencial del articulo 409 :
la propia voluntad del suicide. Entonces estariamos ante una ten-
tativa de auxilio al suicidio en concurso con un homicidio impru-
dente, to que produciria unas consecuencias insatisfactorias en el
momento de determinacion de la pena . En tal supuesto, tendria-
mos que el auxiliador responderia por la tentativa de auxilio con
una pena inferior en uno o dos grados a la senalada en el articu-
lo 409, que es la de reclusi6n menor en concurso ideal con un
homicidio por imprudencia, que caso de ser temeraria, determi-
naria la aplicacibn de la pena de prision menor (art. 565 CP) . El
resultado de aplicar la normativa del concurso ideal de delitos
del articulo 71 CP, seria la pena de prision menor en su grado
maximo, que es inferior a la pena senalada para el delito consu-
mado de auxilio al suicidio con actos de ejecucion material .

El resultado interpretativo es insatisfactorio, porque el «auxi-
liador» resultara beneficiado de que el osuicida» no queria morir.

delitos o cuando uno de ellos sea medio necesario para cometer otro. En
estos casos se impondra la pena correspondiente al delito mis grave en su
grado maximo hasta el limite que represente la suma de las que pudieren
imponerse, penando separadamente los delitos . Cuando la pena asi computa-
da exceda de este limite se sancionaran los delitos por separadqD .

(106) El articulo 409 C. P. dice asi: aEl que prestare auxilio o induzca a
otro para que se suicide sera castigado con la pena de prision mayor, si se
to prestare hasta el punto de ejecutar e1 mismo la muerte, sera castigado
con la pena de reclusi6n menor» .

(107) El articulo 407 dice asi : -El que matare a otro sera castigado,
como homicida, con la pena de recIusidn menor».
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Y parece absurdo que se castigue mas severamente a quien da
muerte a quien queria morir, que a quien mata a alguien que
en realidad no to queria . Por supuesto que a nosotros nos parece
menos grave querer matar a alguien de quien se cree desea su
muerte. Pero de to que desde luego no cabe duda es de que para
el legislador espanol es tan grave matar a quien desea morir
como matar a quien no to desea. Al menos eso parece deducirse
de las sancidnes que impone en ambos casos : reclusi6n menor
para el homicida, y reclusion menor tambien para quien auxilia
ejecutando la muerte de quien desea morir. De to que, pese a todo,
no se encontrara dispensado el interprete sera de encontrar una
soluci6n satisfactoria para el problema anterior, pues la propuesta
con inmediata anterioridad no to es a todas luces.

La cuestidn esta en analizar la estructura de ambos tipos para
encontrar una construccion satisfactoria que justifique la conse-
cuencia que previamente se quiere extraer (Vorverstandnis) . El
unico camino que le queda al interprete es el de examinar si
los articulos 407 y 409 del Cddigo estan emparentados de tal ma-
nera que se puede decir que cabe una amplia esfera de comuni-
cacidn entre ellos, hasta el punto de que quien produce la muerte
de una persona (elemento comun a ambas figuras delictivas) en
la creencia erronea de que aquella se queria suicidar, responda en
virtud de la sancion del articulo 409; como asi mismo, que en
el caso contrario de quien produce la muerte de una persona
sin saber que esta se queria suicidar, siendo ayudado por el
«homicida» en su finalidad, puede responder sin mas por un
delito consumado de homicidio. Si se puede demostrar esta hi-
potesis, habra que concluir que en este punto concreto el auxilio
al suicidio no es un delito «sui generis» respecto al homicidio;
y se habra obtenido un resultado interpretativo satisfactorio .

3) La normativa concursal de los articulos 68 y siguientes del
Cddigo penal representa el punto de conexion entre la concrecion
del tipo, como tarea de interpretacidn de la Parte especial del
Codigo, y la determinacion de la pena para el caso en cuestidn .
O dicho de otra manera : la normativa concursal, situada sistema-
ticamente entre las disposiciones del Codigo dedicadas a la deter-
minacion de la pena, tiene la funcion de facilitarla o posibilitarla
en aquellos casos en que se plantea un «conflicto interpretativo»
en torno a diversos tipos de la Parte especial, o cuando un mismo
tipo se repite una pluralidad de veces.

Como hemos tenido ocasidn de repetir en varias ocasiones,
en todos los casos en que se hate necesario recurrir a la normativa
concursal, es porque se presenta un problema previo de interpre-
tacion del tipo, o mejor dicho: las disposiciones establecidas por
el legislador sobre el concurso estan ahi para posibilitar la solu-
cidn de un problema interpretativo . Las normas del concurso no
tienen la misidn de llevar a cabo una tarea valorativa, no exigien-
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dose al interprete, pues, la interpretaci6n de to que el legislador
haya querido desvalorar en ellas. Por el contrario, las normas con-
cursales se limitan a facilitar la determinacihn de la pena una
vez resuelto el problema a que sus distintas modalidades (concurso
de leyes, ideal y real de delitos) hacen referencia . Resuelto el pro-
blema interpretativo previo, podra decidirse el recurso a la apli-
cacion de uno u otro precepto concursal. En este sentido, es en el
que queremos hablar del caracter abierto de la normativa con-
cursal .

Tratemos de aclarar to que acabamos de decir con un ejem-
plo: A, cerrajero y reincidente en anteriores delitos de apodera-
miento, provisto de sus instrumentos y acompanado por primera
vez de B, «aprendiz del oficio» se introduce en una Iglesia al
objeto de forzar la cerradura del cepillo de las limosnas . Despues
de multiples intentos infructuosos para forzar la caja, comprueba
que el mecanismo de cierre no se encuentra cerrado, por to que
basta con un leve movimiento de la mano para abrirlo sin
fuerza . A y B se apoderan de cuatro mil pesetas que en ese mo-
mento se encontraban en la caja, y vuelven a dejarla en un estado
primitivo, con la intencidn de volver al dia siguiente para apode-
rarse de su contenido. ZAnte qu6 delito estamos? Ante el hurto
cualificado del articulo 516, 1.0 CP, en relacion con el mas leve
de los hurtos del articulo 515, 4.0 por ser el autor reincidente
y la cuantia de to hurtado inferior a cinco mil pesetas? ZAnte
una tentativa de robo con fuerza en las cosas en concurso con
el anterior hurto? Ante una tentativa cualificada de hurto en
virtud de la doctrina del delito continuado? ~De que responde B?
~Le afecta la reincidencia del autor principal que convierte en
delito la conducta de este, que de otra manera no seria punible
como tal dada la cuantia de to hurtado, o no?

Si de las multiples cuestiones que acabamos de formular, y
que ponen de manifiesto la riqueza de problemas concursales
que se presentan en los delitos contra el patrimonio, seleccio-
namos solo la segunda, es decir, la posibilidad del concurso ideal de
delitos que se produce entre el hurto consumado y la tentativa
de robo, por ser quiza uno de los supuestos mas frecuentes a que
acude la doctrina que podriamos llamar dominante para caracte-
rizar el concurso ideal de delitos (108), tendremos to siguiente:

Si nos fijamos en las penas correspondientes a las normas
sancionadoras en cuestion, podremos observar que mientras el
articulo 516 del Codigo, en el apartado 1 .0, obliga al Juez a impo-
ner la pena inmediatamente superior en grado a la correspondiente
del articulo anterior (que en nuestro caso es la del apartado 4.o),
es decir, la pena de arresto mayor habra de convertirse en este
caso, en virtud de is concurencia de la agravante de efectuar el

(108) Ver infra, A. III. b' . 2. : (<La relacidn hurto-robo : problemas con-
cursalesi.
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hurto en edificio destinado al culto, en su superior, o sea, prision
menor. Sin embargo, el articulo 505, 1.0, que castiga el robo, en
relacion con la agravante del articulo 506, 2.0, de efectuarlo en
edificio destinado al culto, permite imponer al autor la pena de
arresto mayor en su grado maximo; pero, por tratarse de un de-
lito en grado de frustracion (recuerdese que en el ejemplo pro-
puesto el autor y su ayudante no lograban consumar el robo, y
si el hurto agravado), podra el Juez, a su arbitrio, imponer la pena
inferior en grado, es decir, se podra llegar a imponer una sancion
por debajo del arresto mayor. De todo to dicho parece poder con-
cluirse que el problema concursal, resuelto conforme a la norma-
tiva del concurso ideal de delitos, nos llevaria a imponer la pena de
prision menor en su grado maximo, que es la que corresponde
al delito mas grave, es decir, seis anos.

La solucion propuesta por la doctrina mayoritaria parece, a
primera vista, justa. Sin embargo, si la comparamos con la de
otros casos emparentados, podra verse to injusto de aquella solu-
cion . En efecto, pensemos que en el ejemplo propuesto el autor
use sale con su empeno» inicial, es decir, logra forzar la caja de
las limosnas . En este caso nadie dudaria en afirmar que la pena
correspondiente vendria senalada exclusivamente por el articulo
506, 2 .0, y que este impone la de arresto mayor en su grado ma-
ximo, es decir, seis meses. Esta argumentacion pone de manifiesto
to injusto de la solucion del concurso ideal en el caso estudiado
por nosotros . Asi, pues, vemos como el autor ((sale peor parado))
porque no ha logrado conseguir su objetivo de realizar la con-
ducta mas grave que se proponia realizar de robo en lugar sa-
grado; to cual pone de manifiesto que la solucion propuesta por
la doctrina dominante no es satisfactoria desde un punto de
vista de Politica criminal, ya que se castiga mas severamente una
conducta que en la propia letra de la Ley es menos grave que la
otra, que aparece con una penalidad atenuada .

Lo expuesto pone de relieve que la solucion dominante no es
satisfactoria, y que el interprete ha de esforzarse en conseguir una
solucion adecuada que evite semejantes contradicciones de la Le-y
(en definitiva es la Ley la que provoca semejante interpretacibn
defectuosa por parte de la doctrina) . La normativa concursal, en
este sentido, ha de desempenar una labor estabilizadora . Como
mas adelante expondremos detenidamente, en casos como este y
otros que se presentan en relacion parecida al hurto-robo, en la
relacion homicidio-lesiones, por ejemplo, la solucidn satisfactoria
estara en recurrir a la norma del concurso de leyes, y no al
concurso ideal, poniendo con ello de manifiesto la funcidn que en
nuestra opinion ha de desempenar la normativa concursal.
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b'

1 . El grupo de los delitos contra la vida humana es uno de
los mas caracteristicos de nuestro Cbdigo penal. En 6l puede
verse claramente cual es el procedimiento del legislador en la con-
figuracion de los tipos de la Parte especial ; como partiendo de
un tipo basico (art . 407) que recoge y sanciona la infraccion del
mandato: No mataras. Lo enlaza con una serie de figuras que
representan formas modificadas o atenuadas de aquel tipo inicial.

La problematica que se plantea precisamente por la conexion
existente entre las distintas figuras construidas por el legislador
en torno al homicidio es enorme . Aqui, sin embargo, s61o vamos a
ocuparnos de un par de ellas, en el buen entendimiento de que
con ello no afrontamos toda la problematica de los delitos en
cuestion . En los casos que vamos a estudiar analizaremos la rela-
cidn infanticidio-homicidio-asesinato, y la Yelaci6n homicidio-in-
ducci6n y ayuda al suicidio . Comencemos por el primero.

El supuesto a que queremos aludir con la relaci6n infanticidio-
homicidio-asesinato es aquel en el que la conducta de la madre
a los abuelos maternos del articulo 410 no solo esta encaminada
a ocultar la deshonra de la madre, presupuesto tipico del delito
en cuestidn, sino que ademas concurre alguna de las circunstan-
cias constitutivas del asesinato (art . 406), por ejemplo el veneno
o el ensanamiento .

La soluci6n dada por la doctrina espanola a esta cuestidn no
es unitaria . En efecto, Rodriguez Devesa (109) y Mufioz Con-
de (110), que sigue en este punto a Gimbernat (111), parten del
caracter de delito especial del parricidio y del infanticidio y de la
no ruptura del titulo de imputacion, por to que se refiere a la
participacion del «extraneus». De ello concluyen que en el caso
propuesto, el infanticidio es «lex specialis» respecto del asesi-
nato (112) . Deiando para mas adelante el problema de la espe-
cialidad del infanticidio, una cosa es cierta, y es que el infanticidio
no es lex specialis del asesinato. El infanticidio no es un asesinato
al pue se le anade alguna caracteristica ; y por otro lado, el infan-
ticidio no es un caso especial del asesinato (113) . Muy al contra-

(109) RODRfGUEz DEVESA, J . M., Derecho penal espanol, Parte especial,
6 .1 ed., Madrid, 1975 . Para RODRfGUEz DEVESA tanto el parricido como el in-
fanticidio son adelictum sui generis» (pag . 51 y 57) .

(110) Mu&oz CONDE, F ., Derecho penal, Parte especial, 2 .a ed ., Sevilla,
1976, pigs . 34 y 38 . MUHOZ CONDE habla de autonomia.

(111) GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y cdmplice en Derecho penal, Madrid,
1966, pags . 285 ss.

(112) MuNoz CONDE, Parte especial, pag . 41 : ((En relaci6n con el parri-
cidio el infanticidio es lex especialis, al igual que frente al homicidio y el
asesinatoD. RODRfGuEz DEVESA, Parte especial, pings . 55 y 60, habla de ttrela-
ci6n de subsidiariedadn .

(113) En el mismo sentido, HASSEMER, Delictum sui generis, pig . 63 .
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rio, la tinica manera de poner en conexidn al infanticidio con el
asesinato es la via del homicidio, que sirve de, puente entre ambos
tipos. Asi, pues, la relaci6n del infanticidio con el asesinato es
indirecta, a traves del homicidio. En efecto, el asesinato es una
forma cualificada del homicidio, y el infanticidio una forma pri-
vilegiada.

En cambio, Del Rosal, Cobo, Rodriguez Mourullo (114), con
mejor criterio, partiendo de la estructura tipica de estos delitos
llegan a la teoria de la ruptura del titulo de imputation. Indepen-
dientemente de to criticable que pueda ser la soluci6n de estos
autores, cuyo error principal consiste en extender la solution
propuesta para el infanticidio y el parricidio a los demas delitos
especiales, algo queda claro: la conclusion de que el extraneus
no responde por el infanticidio o el parricidio. Y la razon de ello
es muy sencilla : el infanticidio no es un delito especial . Con esta
figura delictiva to unico que quiere el legislador es generalizar una
causa de atenuacidn de 1a culpabilidad en la madre cuya culpabi-
lidad aparece disminuida al estar motivada por la finalidad espe-
cifica de ocultar la deshonra. Algo parecido ocurre con el parri-
cidio, aunque en este caso la causa sea de caracter agravatorio.
Al ser una circunstancia que afecta a la culpabilidad de la madre,
ha de ser considerada subjetivamente, en virtud del principio de
la culpabilidad (la culpabilidad es un juicio personalizado que no
afecta al injusto, no siendo transmisible a los demas participes,
aunque haya sido recogido por el legislador en el tipo), no alcan-
zando pues a los demds participes en el infanticidio que no son
la madre o los parientes indicados en el articulo 410 CP (115).

Que el asesinato tiene mas (dugares comunes)> con el homicidio
de los que la doctrina espafiola se ha empenado en demostrar, nos
llevaria mucho tiempo . Tan solo quiero aludir en este lugar a las
injusticias a que ha llevado la aplicaci6n de las circunstancias
constitutivas del asesinato, injusticias no ocultadas pot, la doctri-
na (116), como consecuencia de la consideraci6n autdnoma del
delito de asesinato. No se puede estar de acuerdo con semejante

(114) DES. ROSAL, Coso, RODRfGUEZ MOURULco, Derecho penal espanol
(Parte especial), uDelitos contra las personas)), Madrid, 1962, pags. 185 ss . :
«La solucibn que hemos de adoptar parece ya prejuzgada a la vista de cuanto
hemos expuesto anteriormente. A nuestro modo de ver reiteramos una vez
mas- el plano del cual hay que partir en busca de la solucibn que nos per-
mita resolver la problematica que plantea la participation de extranos en
el delito de parricidio, viene dada por las peculiares exigencias que se deri-
van del tipo delictivo configurado en el articulo 405. Queremos decir con
esto que la reflexi6n tecnico-juridica sobre el problema solo cobra sentido
a la luz del tipo penal y, en consecuencia, es obligado contraer la polemica
a los terminos .concretos en que la plantea el propio articulo 405» .

(115) El articulo 410 dice asi : uLa madre que para ocultar su deshonra
matare al hijo recien nacido sera castigada con la pena de prisihn menor.
En la misma pena incurriran los abuelos maternos que, para ocultar la des-
honra de la madre, cometieren este delito» .

(116) Vase por todos, MUHOZ CONDE, Parte especial, pAg . 30 .
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conclusi6n que tan gravemente atenta contra el principio de cul-
pabilidad: piensese to absurdo que es hater depender el castigo
del participe, como asesinato o como homicidio, segun que el
Juez, arbitrariamente, tome una circunstancia u otra para deter-
minar la caracterizacidn del asesinato. La consideraci6n de las
circunstancias constitutivas del asesinato ha de ser realizada de
manera particularizada. Mientras que puede ser discutible la po-
sibilidad de estimar la concurrencia de las circunstancias subje-
tivas caracterizadoras del asesinato en el participe, careciendo de
ellas la conducta del autor principal (en cuyo caso habria que
castigar al autor como homicida y al participe como «asesino»
en un delito de homicidio) (117), sin embargo, no basta el simple
conocimiento por parte del participe de la concurrencia de tales
circunstancias subjetivas en el autor principal para castigarle
como participe en un delito de asesinato. Para que ello fuera
posible seria necesario que aquellas concurriesen en su perso-
na (118) . Frente a ello no existe objecibn dogmatica ni legal, pues
]as normas de la Parte general no pueden nunca forzar la concreta
determination del injusto hecho en la Parte especial (119) .

(117) SCHMIDHAUSER, E., Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, Tubingen,
1958, pig . 265 . Sobre esta polemica, vease por todos : HORN, Systematischer
Kommentar <.um Strafgesetzbuch, Band 2, Besonderer Toil, § 211, Frankfurt,
1977, pags . 7-9 .

(118) La doctrina alemana es unanime en este punto. Vease por todos :
ARZT, G ., Strafrecht, Besonderer Toil, LH 1, Delikte gegen die Person, Biele-
feld, 1977, pigs . 27-37 . De otra manera se sostendria una teoria culpabilista
de la participacibn (Schuldteilnahmelehre), segun la cual el participe toma
parte en la culpabilidad del autor, . Esta teoria esta totalmente superada .
En este sentido, R . D . HERZBERG, Taterschaft and Teilnahme, Munchen, 1977,
pagina 122 .

(119) La doctrina alemana suele acudir al siguiente ejemplo para aclarar
el juego de los distintos apartados de los §§ 28 y.29 StGB : A, sabe que su
padre se encuentra gravemente herido a consecuencia de un accidente . Ex-
citado toma un taxi y promete a B, taxista, una buena gratificaci6n si le
lleva al lugar donde se encuentra su padre to mas rapidamente posible .
Como A supone, conduce B con temeridad manifiesta, con grave peligro
para e1 trafico, realizando maniobras prohibidas y conduciendo a excesiva
velocidad . Sin estar motivado como A, sino que para 6l to unico importante
es el dinero prometido . Para la doctrina alemnna to caracteristica rucksichts-
los (desconsideradamente) del § 315 c I, Nr . 2, es interpretada como elemen-
to perteneciente a la culpabilidad del autor, es un elemento especial de la
culpabilidad (spezielles Schuldmerkmal), que no caracteriza el injusto sino
la culpabilidad . El hecho de que la caracteristica fundamental de la culpa-
bilidad riicksichtslos concurra en el autor y no en el participe (inductor)
obliga a plantearse si A puede responder como inductor de la conducta de B .
Mientras que la doctrina dominante no tiene inconveniente en hater respon-
der a A por la conducts de B, existe un sector quo se va imponiendo poco
a poco, segun el cual en este caso no hay que acudir al § 28, I (que permite
castigar a A con una pens disminuida), sino que segiun el § 29 falta en el
participe un elemento exigido para la culpabilidad de su acci6n. No tratamos
en este lugar de ver la posibilidad de trasplantar esta polemics a nuestro
articulo 340 his a) 2 .°, to que obligaria a realizar una interpretaci6n de la
temeridad manifiesta distinta a la de la doctrina dominante ; to iinico que
nos ha Ilevado a plantear el supuesto es su plasticidad para expresar c6mo
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Las precisiones hechas por los paragrafos 28 y 29 del StGB
aleman (antiguo § 501) van encaminadas precisamente a la finali-
dad arriba expuesta . En estos paragrafos se establece : 1 .0, en el
§ 29, que la culpabilidad del participe ha de ser constatada indi-
vidualizadamente, y la regla de que al participe no le afecta el
hecho de que la conducta del autor este exenta de punibilidad
por una causa generica de exclusion de la culpabilidad ; y 2.0, en
el § 28,2 que aquellas caracteristicas personales recogidas en los
tipos de la Parte especial (independientemente de que se refieran
al tipo, a la culpabilidad o a la penalidad) que solo sirven para
aumentar, disminuir o excluir la pena, solo valen para el participe
en quien concurran (autor o participe) mientras que, si aquellos
caracteres personales que fundamentan la punibilidad -del autor
faltan en el participe, se ha de disminuir la pena conforme a los
mismos criterion de la tentativa. (Estos son, entre otros, los casos
de los delitos especiales propiamente dichos) (120) . Tengase muy
en cuenta que las circunstancias personales que no fundamentan
la punibilidad del autor a que se refiere el paragrafo 28,2, no se
corresponden con nuestras circunstancias genericas de los articu-
los 8, 9, y 10, no siendo aquel paragrafo el equivalente de nuestro
articulo 60 . Es decir, que circunstancias como las recogidas en
nuestro Codigo para caracterizar el asesinato, el infanticidio o el
parricidio encajarian en el paragrafo 28,2 del StGB y no en el
28,1 (121) .

La cuestion es si esta solucion dada por el Legislador aleman
a tan compleja problematica puede o no ser la misma en nuestro
Derecho, donde el Legislador no se ha preocupado de resolver
este problema . Mi opinion es que si, y que la doctrina espanola
se ha quebrado la cabeza buscando una solucion dogmaticamente
correcta conforme a los criterion de la teoria juridica del delito
en materia de participacion, cuando la solucidn estaba en la
Parte especial, es decir, en los tipos concretos que describian las
conductas que el Legislador queria que fueran punibles . Proce-
diendo de otra manera forzaba el interprete la voluntad del legis-

se puede confrontar el interprete con los elementos constitutivos del tipo
referentes a la culpabilidad . Sobre esta problematica en el Derecho aleman,
vease por todos, SAhtsox, en Systematischer Kommentar, Band 1, Allgemei-
ner Teil, pags . 224-227 .

(120) SAMSON, SK, Allgemeiner Teil, pig . 227 .
(121) HERZBERG, Taterschaf t und . Teilnahme, pags . 114-117 .
Los parrafos en cuesti6n son estos :
«§ 28 . Elementos personales especiales. (1) Si faltan en el participe (in-

ductor o c6mplice) elementos personales especiales (§ 14 Abs. 1) que funda-
mentan la punici6n del autor, ha de ser disminuida la pena de aquel con-
forme al § 49 Abs. 1. (2) Si determina la ley que elementos personales es-
peciales agravan, disminuyen o excluyen la pena, ello tiene validez s61o para
el participe (autor o participe) en quien concurran,,.

«§ 29 . Punici6n independiente del participe. Cada participe sera castigado
segun su culpabilidad sin consideraci6n a la culpabilidad de los demasn.
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lador en nombre de abstractos criterios dogmaticos. Leyendo la
Parte especial del Cddigo y respetando el principio de culpabilidad
vigente aunque no to haya formulado el Legislador de forma espe-
cifica en un articulo del CP para el participe, se obtienen mejores
resultados practicos.

Asi, pues, en conclusion, el asesinato es sdlo una forma cualifi-
cada del homicidio y el infanticidio una forma privilegiada res-
pecto del homicidio, y no un delito especial . No vamos a pretender
resolver en este lugar y .de una vez para siempre el problema
concursal que se plantea entre el infanticidio y el asesinato. Tam-
poco pretendemos elaborar una teoria que nos permita decir
que la forma privilegiada predomina sobre la forma cualificada,
o esta sobre aquella. Aqui solo pretendemos hacer resaltar que
la solucidn requiere una valoracion minuciosa de ambos tipos; y
no partir de unos-presupuestos artificiales como el de la autonomia
o no autonomia, o de un principio estricto como seria decir que
el privilegio predomina siembre sobre la cualificacidn, porque
aunque ello quiza fuese cierto en el caso concreto aqua estudiado,
puede no serlo en otros supuestos que nos planteasemos.

Finalmente, nos interesa hacer resaltar c6mo el conflicto con-
cursal que se plantea ha de ser resuelto conforme a la normativa
del concurso de leyes y 'no del concurso ideal de delitos. Esta
conclusion se impone por si misma, no requiriendo esfuerzos
argumentativos por nuestra parte: una misma conducta tipica no
puede ser privilegiada y cualificada a la vez. Lo uno excluye a to
otro . Y todo ello como consecuencia de la interpretacidn de los
tipos concretos, no de una norma general cual seria la que sirve
en el Codigo penal espanol (arts. 68 y ss .) para determinar la
pena de los distintos problemas concursales, solucionados previa-
mente mediante la interpretacion de los tipos en conflicto.

Pasemos ahora a. la segunda de las hipdtesis que nos hemos
propuesto analizar en este Capitulo de los delitos contra la vida :
la relacidn homicidio-ayuda e induccidn al suicidio del articu-
lo 409 CP. Dejemos aparte el supuesto que acabamos de analizar
en el caso anterior, la relacidn ayuda e induction al suicidio-homi-
cidio-asesinato que podria darse; basta para ello que quien estu-
viera dispuesto a ayudar al suicida con actos de ejecucidn material
to haya hecho mediante el precio o recompensa de la propia
<ivictima»-suicida, cuya solution habria de ser planteada en el sen-
tido de demostrar como el privilegio representado por la volun-
tad de morir del suicida del articulo 409 predomina sobre el
asesinato del articulo 406; es decir, quien ayuda al suicida matan-
dolo por precio o recompensa solo responde por el 409 y no por
el asesinato del articulo 406 CP . En cuyo caso habria que concluir
que el asesinato del articulo 406 CP no es un delito «sui generis»
respecto a la ayuda al suicidio del articulo 409, pues no produce
efecto alguno . Por supuesto que se puede realizar otra interpre-
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tacion del articulo 409 : por ejemplo, viendo un elemento (subje-
tivo)> especial de trasfondo que exigiera para el tipo un determi-
nado mdvil de «piedadr o «compasion» incompatible con el mdvil
interesado del lucro, en cuyo caso solo produciria sus efectos la
norma para el asesinato del articulo 406, retrotrayendose la norma
del articulo 409, en cuya premisa no encajaria el supuesto en
cuestion . Lo que en cualquier caso queda claro es que es el tipo de
injusto de la Parte especial en cuestidn el iunico que nos puede
servir para solucionar el problema concursal planteado.

Efectos semejantes a los acabados de exponer produce la hip6te-
sis que planteabamos en forma de caso practico al exponer nues-
tras premisas metodologicas. AM presentabamos el supuesto de
quien da muerte a una persona pensando que esta se queria sui-
cidar. Como punto de partida de nuestro planteamiento comen-
cemos con el caso inverso, es decir, alguien mata a su enemigo
sin saber que este se queria suicidar . En este caso no habra incon-
veniente alguno en estimar el homicidio del articulo 407, sin que
se plantee problema concursal alguno con el articulo 409, ya que
el tipo de la ayuda al suicidio no se da en ningun momento, puesto
que le falta una caracteristica personal especial que ha de acom-
panar siempre al sujeto en quien esta pensando el articulo 409,
y que obviamente no tiene el del ejemplo propuesto (122) . Como
consecuencia de ello parece que no hay ningun inconveniente para
estimar que el sujeto en cuestion realiza la conducta del homi-
cidio a que se refiere el articulo 407, a cuya aplicacion no es
obstaculo alguno que la victima desease su propia muerte . Asi,
pues, y para exponer claramente to que queremos decir sobre la
compenetraci6n mutua de diversos tipos de la Parte especial,
parece que en este caso tendriamos que concluir diciendo : el ho-
micidio del articulo 407 es un tipo de la Parte especial del Codigo
penal espanol que castiga a quien matare a otra persona (aunque
esta otra persona desease su propia muerfe, siempre que aquel
no to supiere) . En este sentido, pues, el articulo 409 no es un
delito «sui generis» respecto al homicidio, puesto que para que
to fuera habria de ser autdnomo, es decir, que en el caso de quien
realizare los elementos objetivos del tipo careciendo de alguna
de las caracteristicas subjetivas, personales, se impediria que
entrara en juego el otro tipo de la Parte especial (123), to que
no ocurre en el presente caso donde la ausencia de uno de los
elementos de la ayuda al suicidio determina la aplicacion automa-
tica de la norma sancionadora del homicidio.

Pero, volvamos al caso inicial, de quien realiza el elemento
objetivo del homicidio, pensando, sin embargo, que la victima
deseo su propia muerte . Del analisis simultaneo de las normas
sancionadoras del homicidio (art . 407) y de la ayuda al suicidio

(122) En el mismo sentido, 14ASSEMER, Delictaun sui generis, pAg . 61 .
(123) HASSEMER, Delictum std generis, p6g . 62 .
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(art . 409) se deduce que para el Legislador espanol merece el
mismo desvalor la muerte de un hombre que no quiere, morir
(art . 407 CP) que la ayuda a morir del suicida- que si to queria
(art . 409), prueba de ello es que castiga ambas conductas con la
misma pena : reclusidn menor. Este punto de referencia de la
medida de la pena creo que es un buen criterio de interpretacibn,
sobre todo por to que se refiere a la funcidn de Politica criminal
del Derecho penal, respecto a la cual hemos denunciado los efec-
tos negativos que se derivaban de una determinada interpreta-
cidn del articulo 409, es decir, desconectada del articulo 407, ya
que el «auxiliador» del «suicida» saldria mas beneficiado si el
suicida no queria morir que en el supuesto normal de que aquel
hubiera interpretado correctamente el deseo de quien si to queria .

Esta premisa nos obliga a plantear la conexidn que se puede
establecer entre los articulos 407 y 409, al objeto de realizar una
interpretaci6n del articulo 409, en este caso concreto. que tenemos
entre manos, que se adecue al criterio de Politica criminal, me-
diante la comparacion de las penas seiialada a ambos delitos, sin
incidir en los defectos que hemos senalado respecto a la inter-
pretacidn que previamente hemos expuesto .

La solucidn es muy semejante a la expuesta para el caso ante-
rior, de quien mata con animo homicida a quien se queria suici-
dar, solo que al reves. La formulacion que tendriamos que hacer
para que el interprete llegase a la conclusion correcta desde el
punto de vista de Politica criminal, seria la siguiente: el articu-
lo 409 castiga la conducta de quien mata a otro hombre pensando
que este hombre desea su propia muerte aunque realmente no
to quisiera, y aunque el error sobre la vohtntad de morir del falso
«suicida» sea debido a una conducta imprudente del autor de la
muerte . Con ello se obtiene una solucion satisfactoria conforme
al criterio de Politica criminal de la medida de la pena . Lo cual
quiere decir en definitiva, y a los efectos que nos interesan, que
el hornicidio no es un delito « sui generis» respecto de la ayuda
al suicidio por la misma razdn que este no to es respecto a aquel .
Esta soluci6n que parece una perogrullada en el fondo no to es,
pues puede darse el caso de que un tipo de la Parte especial del
Cddigo este en una relacidn de delito «sui generis» respecto . a
otro basico que a su vez no to sea respecto a aquel.

En el caso que nos ocupa, es decir, en la relacidn homicidio-
ayuda al suicidio existe un terreno comtin constituido por 1a pro-
ducci6n de la muerte de alguien, constituyendo la otra nota defi-
nitoria el dnimo del autor del delito, pues segiun que su intencidn
sea la de matar con dnimo homicida o ayudar a morir a a1guien de
quien se tree desea morir estaremos ante un homicidio del articu-
lo 407 del Cddigo penal o ante la ayuda al suicidio del articulo 409,
y ello con independencia de que el sufeto pasivo desease realmente
su muerte en el primer caso y no la desease en el segundo.
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2. En un trabajo sobre la dogmatica de las lesiones en el
Derecho espaiiol, y comparado publicado por Beristain en el ano
1971 (124), vuelve a poner de relieve. el inter6s de la Sentencia
del TS de 10 de enero de 1879 en la que se castigd como autora
de un delito de mutilacion del articulo 419 CP a la mujer que
consiguid su proposito de castrar a su marido, quedando su efecto
reducido a la perdida de un testiculo. El hecho de que la pena
correspondiente al delito de castraci6n frustrado sea inferior a
la correspondiente al delito consumado de mutilacion indujo
al TS, con buen criterio, a recurrir a la pena correspondiente al
delito consumado de mutilacidn, mediante la aplicacidn de la
normativa del concurso de leyes (125).

El ejemplo representado por esta Sentencia y otras que se
podrian aducir en materia del delito de lesiones, dada la compleja
casuistica con que el legislador espaiiol regula este grupo de
delitos, debe ponernos en prevencidn contra el criterio propor-
cionado por la doctrina dominante para delimitar la funcion de la
normativa del concurso ideal de delitos. La-opini6n dominante
brevemente expuesta es la siguiente: ((De ahi que la concurrencia
ideal tenga tambien una funcidn de clarificacion (Klarstellung-
sfunktion), que ha de ser tenida en cuenta para la frontera con el
concurso de leyes . Si el autor ha herido a la victima cuando inten-
taba cometer ur4 homicidio, ha de ser castigado a causa de 14
tentativa de homicidio en unidad de hecho (Tateinheit) con la lesion
consumada. Ademas, la lesion es delito intermedio del homicidio y
por tanto subsidiaria. La simple punicion por el homicidio intenta-
do no permitiria aclarar que el autor llego a, herir a la victima. La
aceptacidn del concurso ideal de delitos posibilita, por contra, esta
clarificacion» (126). Logicamente este entendimiento de la funcion
de la disposicidn del concurso ideal se corresponde con el soste-
nido por Samson para el concurso de leyes, donde los supuestos en
que la normativa del concurso ideal esta llamada a cumplir su
Klarstellungsfunktion constituiran el limite de aplicacion de la
norma de subsidiariedad : «La subsidiariedad solo existe si la accion
que realiza el delito intermedio no presenta un contenido de injusto
mas grave que el hecho del estadio posterior. Ese no es el caso,
si en estadios anteriores se realizan cualificaciones que faltan en el
hecho del estadio posterior, por ejemplo, en la relacion entre la
tentativa de robo y hurto consumado; la subsidiariedad desaparece
tambien si el tipo intermedio se consuma, mientras que el delito
subsiguiente solo ha sido intentado, como por ejemplo en las
lesiones consumadas y el homicidio intentado» (127) .

(124) BERISTAIN, A ., Observaciones acerca de las lesiones en el Derecho
penal espanol y comparado, en RGLJ 1971, separata, pigs . 36-40 .

(125) Muivoz CONDE, Parte especial, pag. 78.
(126) SAMSON, SK, Allgemeiner Teil, pag . 358 .
(127) SAMSON, SK, Aligemeiner Teil, pag . 35 .
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Ciertamente que no es de este lugar hacer una critica exhaus-
tiva de la doctrina recaida sobre la funci6n de la normativa con-
cursal, ni siquiera para intentar una aproximacidn parcial al tema
del limite entre el concurso de leyes y el ideal de delitos, tema
al que pensamos dedicar la segunda parte de este articulo . Aqui
solo tratamos de demostrar como el punto de partida propuesto
para determinar la funcion .de la normativa concursal no se ade-
cua a los casos que analizamos en este apartado, viendo en
ello un indicio de que el criterio de la doctrina dominante no
puede ser mantenido de manera absoluta . Y, to que es mas im-
portante, puede oscurecer la funcidn que dicha normativa ha de
cumplir por encima de todo : servir de instrumento en la inter-
pretacion de los tipos de la parte especial, para evitar los resul-
tados injustos a que llevaria en ciertos casos la aplicacion estric-
ta de los preceptor de la Parte especial . En definitiva, sera el caso
en concreto el que nos dira a cual de los recursos de la norma-
tiva concursal (concurso de leyes, ideal o real de delitos) hemos
de acudir a fin de obtener una solucidn justa, es decir, la deter-
minaci6n de la pena adecuada a los fines del Derecho penal .
Schunemann, en un estudio sobre determinados problemas con-
cursales en el seno de los delitos contra el patrimonio ha recogido
con acierto esta concepcidn de la funcion concursal, en el caso
del acto subsiguiente impune (Straflose Nachtat) : «Como formas
de concurencia conoce el StGB el concurso ideal y el concurso
real . El acto posterior impune se considera como una forma de
la concurrencia aparente (Scheinkonkurrenz) . Esta 'concurrencia
aparente' es un instrumento dogmatico para salir del dilema que
representa la realizacidn de dos tipos de la Parte especial, aun-
que segun la sensibilidad juridica natural solo la aplicaci6n de
uno tiene sentid6. En tanto en cuanto se pueda encontrar ayuda
en el pensamiento juridico general 'lex specialis derogat legi ge-
nerali' no existe problema alguno . En los restantes casos se llega
a una situacion dificil, pues no se puede extraer de la ley ningun
criterio para la renuncia de uno de los tipos . La construction
del acto posterior impune sirve para corregir una configuration
del tipo defectuosa e incomplete, evitando, por to demas la ame-
nazada concurrencia . De aquf se sigue que el lugar dogmatico del
acto posterior impune no se encuentre en el concurso, sino en
la teoria del tipo, o, en todo caso, entre ambos>> (128) .

Una exacta comprensi6n del tema en el Derecho espafiol obli-
ga a tener en cuenta un precepto de nuestro Codigo penal que
carece de paralelo en el StGB aleman, y que, a nuestra manera
de ver, juega un papel definitivo en la solution del problema
planteado. Se trata del articulo 50 CP, sobre todo su parrafo
segundo. El contenido del articulo 50 de nuestro Codigo es uno
de los mar complejos de todo nuestro Derecho penal, prueba de

(128) SCHONFMnxx, B ., Die Stellung der Unterschlagungstatbestande iin
System der Vermogensdelikte -BGH St 14, 18, en JuS 1968, pig . 119 .



El delito «sui generis» 79

ello es quo ha atraido a juristas espanoles de todos los tiempos.
En este lugar no vamos a entrar en el estudio exhaustivo de los
supuestos del «versare in re illicita» contemplados por el articulo
cincuenta. Muy al contrario, shlo vamos a resaltar la funcion
que su parrafo segundo cumple. Para ello, ningtin ejemplo mejor
que el que a nosotros nos ocupa (128 bis) .

De los trabajos recientes, destaca el esfuerzo iniciado por Ro-
driguez Mourullo (129), y continuado por Mufioz Conde (130),
de dejar claramente establecido el presupuesto y limite de apli-
cacion de la norma del articulo 50. De los muchos ejemplos uti-
lizados por la doctrina a e8te fin, pocos han sido tan unanime-
mente considerados como la relacion homicidio-lesiones . Mas
todavia, se llega a afirmar que el articulo 50, I, esta pensando en
tipicos supuestos como el de quien con Animo de producir le-
siones ocasiona la muerte de la victima (el llamado homicidio
preterintencional) . En tales supuestos, se dice, esta llamado
a producir sus efectos el articulo 50, apartado primero. La gra-
vedad del resultado producido, en oposicion al dano menor que
el autor se propuso realizar, constituye su caracteristica de cua-
lificacidn por el resultado. Sobre la adecuaci6n de este precepto
al principio de culpabilidad y conformidad con los criterion de
Politica criminal no hemos de pronunciarnos aqui .

Mayor importancia tiene para nosotros el caso inverso, es
decir, el supuesto de quien queriendo producir la muerte de la
victima solo logra ocasionarle lesiones de una determinada gra-
vedad. A mi manera de ver, no hay ningun inconveniente en
pensar que tal supuesto encaja en la estructura del articulo 50,
apartado II, con independencia de que se sostenga que quien
actua con Animo homicida, abarca con aquel el dolo de lesiones,
en cuyo caso no podria hablarse de delito cualificado por el re-
sultado, ya que este ha sido abarcado por el dolo del autor (131) .
Aparte de que no existe ningun obstaculo dogmatico para ex-
tender a este supuesto el ambito de aplicacion del articulo 50, II,
existen criterios de Politica criminal que abogan a favor de esta
solucidn . En efecto, piensese en aquellos casos expuestos por no-
sotros en que el recurso a .la normativa del concurso ideal de

(128 bis) No queremos pronunciarnos en este lugar sobre el «versari in
re illicita» y el articulo 50. Tan s61o queremos poner de relieve c6mo incluso
partiendo de la tesis dominante en nuestra doctrina sobre la interpretacidn
del articulo 50, debe absorber supuestos en los que no cabe apreciar cuali-
ficaci6n por el resultado alguna .

(129) RODizfGUEZ MOURULLO, G., Comentarios al C6digo penal, Tomo II,
Barcelona, 1970, pags . 207-214 .

(130) MUNOZ CONDE, F ., Del llamado homicidio preterintencional, en Re-
vista Juridica de Cataluna, 1974, pags. 164186.

(131) Es significativo que R. ScHMIrr, pese a sostener la teoria de que
el dolo homicida abarca al dolo de lesiones, no obstante estima con buen
criterio en estos casos la norma del concurso de leyes y no la del concurso
ideal de delitos . R. ScHmirr, Vorsatzliche Totung and vorsatzliche Korper-
verletzung, en JZ 1962, pig. 391 .
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delitos producia un absurdo privilegio del autor, sin que hubiese
razon alguna de politica criminal para ello, y si solo un defecto
de tecnica legislativa, a la hora de determinar las penas, por par-
te de nuestro Codigo penal.

Seria absurdo que el articulo 50, que tiene una clara finalidad
de castigar mas severamente aquellos supuestos en que se ha
producido un resultado mas grave que el deseado, no fuese apli-
cable a los casos en que el autor si previo el resultado mas grave.
Concretamente el articulo 50, II, ha de ser aplicado al supuesto
de la relacion hurto-robo que exponiamos unas paginas mas arri-
ba . Alli veiamos como el supuesto del delito que comienza en
robo y acaba en hurto producfa una absurda agravacion de la
pena, por el simple hecho de que su autor no habia podido sa-
lirse con la suya de ejecutar el delito mas grave que se propuso,
«teniendose que conformar» con consumar el delito menos grave
de hurto. Y todo ello en virtud de una aplicacion mecanica de la
norma del concurso ideal de delitos, en el sentido que le asigna
la doctrina (Klarstellungsfunktion) .

Decimos que el articulo 50, parrafo II, ha de ser aplicado a
este caso porque no existe ninguna razon que se oponga a cas-
tigar de igual manera el supuesto de quien deseando cometer el
delito mas grave ha de conformarse con la produccion de un re-
sultado que no abarca el mas grave propuesto. Y ello con inde-
pendencia de que el resultado menos grave producido hubiese
sido previsto o no por' e1 autor. Como claramente se desprende de
la interpretacion simultanea de ambos parrafos del articulo cin-
cuenta el Legislador espafiol solo ha querido castigar mas severa-
mente aquellos casos en que el resultado producido es mas grave
que el que su autor se propuso alcanzar, pero no en el caso in-
verso, en que se limita a sefialar que se aplicara unica y exclu-
sivamente la pena correspondiente a to realmente pretendido
por el autor. Cuestion distinta seria que el Legislador hubiese
tenido en cuenta de alguna manera el resultado menos grave
realmente producido por la conducta de tentativa o frustracion
del delito mas grave. Para ello hubiese sido suficiente con que,
por ejemplo, hubiese determinado que la pena a aplicar fuese la
correspondiente a la del delito mas grave, intentado o frustrado,
en su grado maximo; pero eso no to ha querido el Legislador .
Conclusion : en los casos en que el delito consumado sea menos
grave que la tentativa o frustraci6n del delito que el autor pre-
tendio ejecutar, aquel resultado producido no es tenido abso-
lutamente para nada en cuenta por el Legislador espanol, no
pudiendose hablar en estos casos de delitos cualificados por el
resultado, a diferencia de to que ocurre en el parrafo prime-
ro (132) .

(132) Ver las teorias que sostienen que el dolo de homicidio abarca el
dolo de lesiones, en ScxmiTT Tdtung u . Korperverletzung, pigs . 389-391 . Ver
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Lo que queremos decir, al concluir que los supuestos de la
relacion hurto-robo y homicidio-lesiones encajan perfectamente en
la estructura del articulo cincuenta, apartado segundo, es que
-con esa alternativa se evitan resultados desaconsejados desde el
punto de vista de Politica criminal y dogmatico. Es absurdo que
se castigue ma's severamente a quien queriendo, realizar algo mas
grave observa como sus pretensiones han de quedarse en la reali-
zacion de algo menos grave (en nuestro caso quien queriendo
robar «ha de conformarse)> con hurtar), que quien pretendiendo
realizar to mismo que el autor anterior produce sin saberlo un
resultado menos grave. Y to es porque el articulo 50, que esta
.ahi para castigar mas severamente determinados supuestos cualifi-
-cados por el resultado, no puede volverse en -su inverso y castigar
mas atenuadamente que en el caso en que el autor si previo el
resultado menos grave . Conclusi6n : el limite en que achia la nor-
mativa del articulo 50 en los delitos cualificados por el resultado
ha de ser tenido tambien en cuenta cuando el resultado monos
.grave ha sido previsto por el autor. Ello quiere decir que la so,lu-
ci6n del caso. analizado por nosotros encuentra apoyo legal en la
interpretacidn propuesta del pdrrafo segundo del articuio 50 CP,
que recogeria un supuesto muy concreto del concurso de leyes.

Veamos que ocurre con la normativa concursal en el caso que
nos ocupa: en un trabajo publicado recientemente por Gunther
Arzt (133), en el que estudia exhaustivamente la nueva regulacidn
del robo y el hurto en el StGB, se plantea el mismo supuesto que
nos ha servido a nosotros para el estudio de la relacidn hurto-robo,
~es decir, el delito que comienza en robo y acaba en hurto. La solu-
cidn que propone Arzt es la misma que proponemos nosotros tras
-el estudio del delito «sui generis», es decir, el concurso de leyes,
distanciandose pues de la doctrina dominante mas propensa a esti-
mar el concurso ideal de delitos. Problema peculiar del StGB es
que en su nueva regulacion los casos de robo con fuerza en las
-cosas, aparecen alli comp formas agravadas del hurto, formalizados
ademas en forma de regla-ejemplo. En efecto, tras describir y casti-
gar en el § 242 el hurto, recoge el § 243, bajo el titulo de «supues-
tos especialmente graves del hurto», los siguientes casos: «(1) En
los casos especialmente graves sera castigado el hurto con pena
privativa de libertad de tres meses a diez ahos . Un caso especial-
mente grave se da normalmente si el autor 1 para ejecutar el
hecho, en un edificio, una vivienda, una oficina publica o de nego-
-cios, o en otro lugar cerrado, fractura, escala o penetra con una
Have falsa u otro instrumento no apropiado para su apertura
normal, o se mantiene escondido en tal lugar, 2. hurta una cosa

tambien, G . Jnxoss, Konkurrenz von Totungsdelikten mit Kdrperverletzungs-
delikten, Bonn, 1967, pAgs . 122-128 .

(133) ARzT, G., Die Neufassung der Diebstahlsbestimmungen . Gleichzei-
tig ein Beitrag zur Technik der Regelbeispiele, en JuS 1972, pigs . 385-390,
:515520 y 576-581 .
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que aparece especialmente asegurada en un deposito o bajo cual-
quier otra forma de protecci6n, 3. hurta con reiteraci6n, 4. se apo--
dera de una cosa que se encuentra en una Iglesia u otro edificio o
lugar destinado al culto o a ceremonia religiosa, 5. roba una cosa .
de importancia para la ciencia, el arte o la historia o para el .
desarrollo tecnico, que se encuentre en una colecci6n accesible en,
general o expuesta al publico, 6. hurta abusando de la situaci6n.
de desamparo de alguien, de una desgracia o de un peligro.
publico» .

Lo que Arzt quiere decir es que, por tratarse de una forma agra--
vada, esta, la forma agravada, s61o se tendra en cuenta cuando
haya sido consumada, y, en caso contrario, no servira para au--
mentar la pena a imponer al autor, que solo responde por el hurto
basico del § 242 (134) . Arzt llega a la conclusi6n de que los su-
puestos de la regla ejemplo solo se tendran en cuenta para el'
delito consumado en la forma grave, mientras que en los casos
de tentativa, aunque se de un elemento que indique que se inten--
t6 consumar el delito en la forma grave, s61o se tendra en cuenta
el tipo basico, es decir, el paragrafo 242: «E1 § 243 regula el caso,
grave (consumado) de un hurto (consumado). Los §§ 243, 43 .
(tentativa) no son aplicables ni en la forma del hurto (consumado
o intentado) en un caso grave intentado ni en la forma del caso,
grave de un hurto intentado» (135) .

No vamos a entrar aqui a discutir si la f6rmula de Arzt es la .
correcta, o si en algun momento se puede tener en cuenta la-
tentativa de la forma cualificada . Mas importante nos parece
constatar que 1. La soluci6n propuesta por Arzt es valida tanto
para el caso del StGB aleman que ha querido recurrir a la forma-
de regla-ejemplo, para caracterizar el robo con fuerza en las cosas
respecto al hurto, como para el caso del Derecho espafiol en que-
se muestran como delitos distintos, apareciendo aquella figura .
como uno de los dos grandes grupos de delitos de robo . Ello sig-
nifica, por to que se refiere a la cuestidn de la concurrencia entre-
ambas figuras (el hurto basico y el agravado en el StGB ; el hurto .
y el robo con fuerza en las cosas en nuestro CP), la exclusion del
concurso ideal de delitos: ((Se puede ademas hablar de un caso .
grave de un hurto simple (intentado) describiendo esto en la for-
ma: §§ 243, 43 . ZCdmo se quiere sin embargo, expresar que el autor-
ha intentado un hurto simple intentado o consumado para cometer,
un hurto en un caso grave? La salida pensable de un concurso
ideal entre los § 242 y §§ 243, 43 nos depararia el «novum» de una

concurrencia entre un autentico tipo (§ 242) y el § 243 de dudosa
ordenaci6n como tipo o regla de medici6n de la pena» (136) .'Y 2, la-

constataci6n de que en todos estos supuestos se observa la existen-

cia de una paste de conducta delictiva .que va a . quedar impune.-

(134) ARZT, Diebstahlsbestimmungen, pig. 517 .
(135) ARZT, Diebstahlsbestimmungen, pag . 518 .
(136) ARZT, Diebstahlsbestiminungen, pig . 517, nota 15.
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Recurrir como hace Arzt al caracter fragmentario del Derecho
penal me parece un gran acierto, teniendo en cuenta, sobre todo,
que la otra alternativa, concretamente la del concurso ideal de
delitos, como propone la doctrina dominante, ester muy pr6xima,
si no incidz de lleno, a la infracci6n del principio anon bis in idem)),
ya que por to menos parte de la misma conducta delictiva se tiene
en cuenta para llenar el contenido de injusto de dos tipos distin-
tos, que se van a considerar realizados por el autor. Aunque me-
diante la norma del articulo 71 se procede a la imposici6n de una
pena inferior a la correspondiente a los delitos considerados por
separado, es presupuesto de aquella norma la realizaci6n de ambas
figuras delictivas : «Por eso parece apropiado recurrir a la natu-
raleza fragmentaria del Derecho penal en la interpretaci6n de los
tipos en particular . Hemos de aceptar la necesaria laguna . que se
produce al renunciar a los §§ 243, 43» (137) .

Conclusion : la soluci6n del supuesto de hecho del delito que
comienza a ser realizado como robo y acaba en hurto, en el caso
que nos ocupa, ha de ser resuelta en favor de la norma del con-
curso de leyes, respondiendo e1 autor solo por el delito consuma-
do de hurto.

3. En el ano 1959 realiz6 Arthur Kaufmann un comentario ~a
la sentencia del BGH de 21 de noviembre de 1958 en la que se
planteaba la cuesti6n de la posibilidad del delito continuado entre
la forma simple y la- agravada del cohecho en el StGB (§§ 331
y 332) (138) . Para pronunciarse sobre este extremo, se vio Kauf-
mann en la necesidad de estudiar la naturaleza juridica de ambos
preceptos, es decir, si ambos preceptos implican la violaci6n de
la misma o diversa Norma, ya que, como argumentaba la sentencia
de casaci6n comentada, dependeria de ese hecho que se pudiera o
no hablar de un delito continuado entre ambas figuras : ((Es sufi-
ciente que las distintas amenazas de pena manifiesten el mismo
pensamiento en consideraci6n a una fundamentaci6n agravatoria o
atenuatoria» . .

La sentencia del BGH y Kaufmann Megan a la conclusi6n de
que ese presupuestq de la unidad de Norma violada no se da en
el caso de los cohechos de los paragrafos 331 y 332. Kaufmann
matiza mas todavia, indicando que no es necesario que se realice
el mismo tipo de la Parte especial, ya que basta con que en ambos
casos se viole la misma Norma:! «Decisiva para la igualdad de
cada una de las acciones de que se trate en el delito continuado
no es la igualdad del tipo penal realizado, sino la igualdad de la
Norma lesionada; debe ser lesionada la misma prohibici6n u obli-
gaci6n penal, el mismo mandato juridico». Como puede derivarse
de las palabras textuales de Kaufmann, estamos priacticamente en
el terreno en que la doctrina se plantea la existencia de un delito

(137) ARZT, Diebstahlsbestimmungen, pigs . 517-518 .
(138) KAUFMANN, Artuhr, Anmerkung Zu BGHSt 12, 146, 146 ff ., en JZ 1959,

p6ginas 375-377 .
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«sui generis» o una forma cualificada del mismo delito, como en
!a evolucidn doctrinal del concepto delito «sui generis» hemos
tenido ocasion de ver: «Mayoritariamente se acepta, al menos, que
en la relacidn entre el delito basico y el tipo cualificado o privile-
giado hay que aceptar igualdad de infraccion juridicaw (139) .

Haber llevado la argumentacion a este terreno obliga a Kauf-
mann a afirmar que las dos formas del cohecho en el StGB se
encuentran en relacion de delito «sui generis», to que impide la
posibilidad del delito continuado entre ambas figuras, como la
doctrina ya habia senalado de manera general en la caracterizacion
del delito «sui generis» : «Una vez demostrado que el cohecho
grave y el atenuado no estan en relacion de especialidad mutua
sino que representan delicta «sui generis», no viene en considera-
cion el delito continuado entre ellas desde el punto de vista de
la distinta cualificacidn del mismo hecho» (140) . Y al final de su
comentario expresa en que consiste la diversidad de Norma vio-
lada en ambos casos: vMirar el sentido de este precepto simple-
mente en el principio de to "incomparable" de la funci6n publica
no es suficiente . La verdadera finalidad del § 332 StGB es la pro-
teccion frente a un falseamiento de la voluntad estatal mediante el
ihcumplimiento de los deberes de sus organos; solo de esta mane-
ra se puede justificar la severa amenaza penal. Pero tampoco se
puede aclarar desde la prohibicion de aceptar regalos la natura-
leza del § 331 StGB; pues semejante aceptacion de regalos es en
si misma neutra . Aquella no esta prohibida en si misma, sino a
causa del "enorme peligro para una accion estatal ordenada y
justa"» (141) .

Un ano despues del articulo de A. Kaufmann aparece la mono-
grafia de E. Schmidt sobre el cohecho, modelo de investigacion
sobre un tema de la Parte especial del Derecho penal. El trabajo
tiene un doble merito, realizar la interpretacion de determinados
paragrafos del StGB y detectar la evolucion operada por el delito
en cuesti6n a traves de la Jurisprudencia alemana.

Tema central de la obra es el estudio del cohecho del funcio-
nario que acttia dentro de la esfera discrecibnal en que a veces
se mueve la Administracidn (Ermessensbeamte). Para la Juris-
prudencia criticada por E . Schmidt, el funcionario que se mueve

(139) Los §§ 331 y 332 de la antigua redacci6n del StGB decian asi :
331 : El funcionario que acepta, exige o se hace prometer regalos u otras

ventajas para una accion en el ambito de su funcidn, no antijuridica en si,
sera castigado con una pena pecuniaria o privativa de libertad de hasta
seis mesesn .

«332 : El funcionario que acepta, exige o se hace prometer regalos u otras
ventajas para una accion que contiene una lesion de los deberes de la
funcidn o servicio, sera castigado por cohecho con una pena de privacidn
de libertad de uno a cinco aiiosw.

(140) KAUFMANN, Anmerkung, pig. 376.
(141) KAUFMANN, Anmerkung, pag. 377.
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en ese terreno y acepta la recompensa ofrecida por el particular,
al objeto de que decida a su favor el asunto en cuestion, incide
en el mas grave de Jos cohechos, es decir, en el cohecho con
infraccion del deber del § 332 StGB . Aun con indiferencia de si en
su fuero interno dicha recompensa va a influir o no en el futuro
acto administrativo, ya que, se dice, el simple hecho de la acep-
tacion de la recompensa lesiona el Bien juridico protegido por
dicho paragrafo que es la imagen de la Administracidn, que se ve
deteriorada por el simple hecho de que ((se pueda pensar» que sus
funcionarios se dejan sobornar, aunque dicho soborno no influya
realmente en la decisi6n definitiva de aquel.

Sin embargo, la interpretacion realizada por la Jurisprudencia
no respeta la letra de la ley, que, ademas, establece una diferencia
de pena tan grande entre ambos preceptor del cohecho como
para que no resulte adecuado castigar al Ermessensbeamte con-
forme al § 332. Para que ello sea posible es preciso que dicho
funcionario obre con la intencidn de tener en cuenta la recom-
pensa ofrecida en el momento de la decision . Como afirma Bockel-
mann en la recensidn hecha a la obra de Schmidt: «Un funcionario
que es recompensado cae en el peligro de tener en cuenta la
recompensa en el momento de tomar una decision, por eso ya la
aceptacion o solicitud de la recompensa estan prohibidas con una
pena. Pero otra cosa es si aparenta la intencion de adoptar una
decision antijuridica y ejecutarla, o realmente se adopta; esa dife-
rencia no puede ser borrada, en cualquier caso no, si el olvido de
la diferencia significa la entrada de una pena grave de presidio
(Zuchthausstrafe) en lugar de una pequena pena de prision» (142) .
Y mar adelante continua caracterizando la linea seguida por la
Jurisprudencia : «Segtin RGSt . 74, pig. 251, el § 332 no exige ni
que el Ermessensbeamte haya cometido realmente una accion
antijuridica ni que se haya decidido a ello (es decir, se haya dejado
influenciar por la ventaja en la libertad de su discrecionalidad) .
Debe ser suficiente que acepte, la ventaja o la promesa de una
ventaja, en tanto que reconoce que quien realiza la promesa
espera de 6l una accion antijuridica . Puesto que para la reali-
zacion del tipo subjetivo es suficiente el dolo eventual, basta que
el funcionario tenga por posible que su «Partner» cuente con una
accidn de funcionario contraria al deber como pago de la ventaja
reservada, pedida o prometida» (143) .

Una vez expuesto el criterio de la Jurisprudencia alemana; se
cuestiona Schmidt si aquel es correcto, si es suficiente que el
funcionario haya asentido externamente a la pretension del par-
ticular o es necesario que realmente haya querido decidir a favor
de aquel el acto administrativo, recaido o todavia por recaer.
Schmidt defiende energicamente que el funcionario solo puede ser

(142) BOCKELMANN, P ., Buchbesprechung, ZStW (72), 1960, 251-259, pig . 255 .
(143) BOCKELMnxx, Buchbesprechung, pig . 256 .
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castigado conforme al mas grave de los cohechos si realmente esta
decidido a realizar una accion antijuridica, es decir, contraria a su
deber, no bastando con la apariencia externa. Nuevamente pode-
mos recurrir a Bockelmann, que ha sintetizado la argumenta-
cion de Schmidt de la siguiente forma: «Ademas, a primera vista
aparece ya una clara distincion entre el cohecho grave y el leve
en el terreno de aquella concepci6n que considera suficiente la
simple "connivencia objetiva" para llenar el tipo del § 332. Que
la convencion de los participes segun aclara su contenido, hace
referencia a una accion antijuridica, distancia al cohecho pasivo
grave del simple . Tambien el punto de vista de Politica criminal
parece exigir que la reserva mental del funcionario, de no realizar
el incumplimiento del deber prometido, no debe ser considerada.
ZPues no resulta ya gravemente danado el prestigio de la funcion
publica cuando el funcionario despierta la apariencia de que la
decision y las obligaciones de los funcionarios son comprables
mediante pago?» (144) .

La discusion en torno al Ermessensbeamte es de enorme inte-
rds, a nuestro entender, para la distinci6n entre las dos formas
del cohecho de los paragrafos 331 y 332 del StGB . En efecto,
segiun se interprete la funcion del paragrafo 332, y por ende segun
la solucion que se le de al problema del Ermessensbeamte, se
sostendra un entendimiento distinto de la relacion en que se en-
cuentran ambos cohechos, y se habra dado un paso para la solu-
cidn de los problemas que han ocasionado esta exposicion . Para
Eberhard Schmidt, que sigue en este punto a Arthur Kaufmann,
los cohechos de los paragrafos 331 y 332 no son forma simple y
agravada de un mismo delito, sino distintos delitos. El paragra-
fo 332 no representa «algo mas» que el paragrafo 331, sino «algo
distinto»: «Pero contra ello choca que el § 332 no tiene el sentido
de castigar mas severamente los casos graves de soborno. Si tuvie-
se ese sentido el cohecho grave, no seria sino un caso cualificado
del simple cohecho pasivo, de tal manera que no se podria com-
prender la amenaza de la Ley con la. pena de presidio . La diferen-
cia entre el caso simple y el cualificado no permite aclarar el paso
de una pena de prision de uno a seis meses a otra de uno a
cinco anos de presidio . De ahi que el cohecho grave en compara-
cion con el cohecho simple no sea "mas" sino "otra cosa".
El § 332 castiga el "falseamiento de la voluntad estatal mediante
el incumplimiento de las obligaciones de sus organos" . Solo se
puede aplicar donde semejante falseamiento ha tenido lugar o se
ha emprendido, donde el funcionario ha decidido realmente llevar
a cabo la lesion de sus deberes piublicos» (145).

Vayamos directamente al problema concursal entre ambas fi-
guras del cohecho. Sobre la solucion de los problemas planteados

(144) BOCKELMANN, Buchbesprechung, pag. 257.
(145) BOCKELMANN, Buchbesprechung, pig. 257.
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por Hassemer (el funcionario realiza un acto antijuridico en
Ja creencia de que es conforme a Derecho) y por mi (el funciona-
rio cree que el acto es constitutivo de delito o antijuridico sin
serlo) se ha pronunciado Eberhard Schmidt, conforfne a la que
.podemos considerar doctrina dominante, es decir, partiendo del
"caracter autonomo, de delito «sui generis», de ambas figuras del
~cohecho .

Por to que se refiere at primer supuesto, el ejemplo de Hasse-
mer, afirma Schmidt: «Si desconoce el funcionario errdneamente
la antijuricidad de su acci6n, entonces carece del dolo exigido para
,el delito del § 332. Su representaci6n se corresponde con la del
:§ 331 . Por eso se ha supuesto muchas veces que el autor ha de
ser castigado no conforme al § 332, sino conforme al § 331. En este
:sentido, la posibilidad del castigo dependen de la relacion en que
-esten el § 331 y el 332 . Para ello se mostrara abajo, en el Capitu-
lo 3, IV, que se trata de una relacion aliud-aliud. El § 332 no es
un caso especial del § 331 . El § 331 solo puede venir en cuestion
-cuando la accion emprendida o proyectada es objetivamente ade-
~cuada a Derecho. Si la accion como ha ocurrido, o haya de ocurrir,
es antijuridica, entonces estamos en el ambito de aplicacidn del
§ 332. La consecuencia es que, con el desconocimiento erroneo de
la antijuricidad, no se corresponderia la punicion conforme al § 331
con el sentido de este tipo . Naturalmente vendria en cuestidn una
sancion administrativa» (146) . Ello quiere decir que la conducta
del funcionario, pese a reunir todas las caracteristicas del mas
simple de los cohechos, queda impune porque ademds concurre
una circunstancia objetiva no prevista por el autor. La argumen-
tacion de Eberhard Schmidt no puede ser mas formalista y, sobre
todo, contraria a los criterion de politica criminal que ya hemos
"denunciado en otras ocasiones.

De manera parecida argumenta Schmidt por to que se refiere
:al supuesto inverso de prever subjetivamente algo que objetiva-
mente no existe, sea la antijuricidad del acto del funcionario, sea
el delito a que se refiere nuestro legislador en la forma mas agra-
vada del cohecho: «A la inversa, si el funcionario opina que la
.accidn es antijuridica a causa de las circunstancias constitutivas
-de la antijuricidad que la acompanan (por ej . porque e1 se deja
pagar) o supone la antijuricidad porque desconoce el autentico
,estado de la situacidn que fundamenta la accion emprendida por
61, entonces no puede considerarse en absoluto un delito consuma-
do del § 332. S61o hay que cuestionarse si estamos ante una ten-
tativa imposible del § 332 o ante un delito putativo impune. Pero
la antijuricidad de la accion del funcionario en el tipo del § 332
tiene como objeto de referencia la ventaja y con ello, como parte

(146) ScHMIDT, E ., Die Bestechungstatbestande in der hochsrichterlichen
Rechisprechung von 1879 bin 1959, M{inchen, 1960, pig . 114 .
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especial de la relacion de equivalencia en el nucleo del tipo, el sig-
nificado del elemento tipico acompanante. La cuestion es que el
autor supone errdneamente un elemento tipico acompaiiante que
no concurre . Esto es, segim la doctrina subjetiva dominante de la
tentativa, una tentativa imposible. De ahi la punibilidad conforme
a los §§ 332, 43» (147) . Como puede verse, E. Schmidt se pronuncia
en este caso en favor de la tesis de considerar de error sobre el
tipo el que afecta al «elemento normativo» constituido por la «an-
tijuricidad» del _acto administrativo que aparece en la definicion
del cohecho del paragrafo 332, llegando a considerar a dicho su-
puesto Como una tentative imposible (punible en el Derecho ale-
man) y no un «delito putativo» (impune), tema muy discutido y
polemico en la doctrine . Sobre este supuesto no queremos pronun-
ciarnos ahora. Tampoco queremos pronunciarnos sobre los resul-
tados injustos y desaconsejados desde el punto de vista de Politica
criminal que se producers a la hora de determinar la pena con la
solucion propuesta por Schmidt. De ello ya hemos tenido ocasion
de hablar .

Mayor importancia y motivo de la introduccioh de esta cons-
telacion de casos en nuestro trabajo sobre el delito «sui generis»
(lo mismo podria decirse del grupo de delitos: acusaci6n y denun-
cias falsas . libro, II, Titulo IV, Cap. I, y falso testimonio, Cap. 11,
de estructura semejante al cohecho, por to que se refiere a la dis-
tincidn en formas graves y basicas en atencion al elemento nor-
mativo contenido en ellos de que el objeto de la accidn sea un
delito o una falta, o se realice el falso testimonio en un procedi-
miento u otro) es la base argumentativa de Eberhard Schmidt, el
recurso al concepto delito «sui generis» (al igual que Arthur Kauf-
mann), concebido de manera rigida y con la atribucion «a priorb>
de una serie de consecuencias juridical, que se hen de derivar
automaticamente, sin prevision de los resultados injustos, e inclu-
so absurdos, a que se puede llegar con semejante interpretacion,
Como to demuestran los supuestos concretos que hemos conside-
rado.

De todo ello se deriva una vez mas la necesidad de afrontar el
tema delito «sui generis» de manera distinta a la realizada hasta
ahora, dandole un caracter mucho mas flexible y practico, y utili--
zandolo Como instrumento que permita resolver el caso concreto
planteado de una manera mas conforme a la Idea de Justicia, eli-_
giendo para ello el Camino mas adecuado que en ningun caso es.
la vaga generalizaci6n, el conceptualismo alejado de la realidad,
realidad a la que debe estar dirigida la actividad del jurista.

La soluci6n de los problemas que en los casos de error se pre-
sentan entre las distintas figuras del cohecho de los articulos 385,
386 y 390 de nuestro Codigo penal (en el articulo 390 precisamen-
te encajaria la figura del Ermessensbeamte que tanto ha preocu-

(147) SCHMIDT, Bestechungstatbestande, pigs . 114-115 .
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pado a la doctrina alemana) requiere una mayor comunicacion en--
tre ellas, pues la via del delito «sui generis», Como hemos visto,
no permite solucionar los problemas planteados .

Fritz Loos (148), recientemente, en el libro homenaje a Welzel�
se ha vuelto a ocupar del tema, desde el punto de vista ademas del
bien juridico protegido. Acudiendo a Schr6der, que ya en su dia�.
en el momento en que la cuestion estaba mas encendida (149), se
pronuncio aisladamente en favor de una mayor conexi6n entre las
distintas modalidades del cohecho; y, sobre todo, al funcionalis--
mo de la teoria sociologica y al concepto Vertrauen de Luhmann,
establece el siguiente escalonamiento del cohecho, que a mi me-
parece bastante convincente : «Por contra el BGH y especialmente-
Schroeder, que tratd de poner en conexion sistematica el punto de
vista desenvuelto por la jurisprudencia, observan en cada acepta--
ci6n de una ventaja, indiferentemente de que aquella sea el equi-
valente de una acci6n contraria- o conforme a deber, un peligro
para el funcionamiento de la Administraci6n, mediante el deterioro.
de la confianza publica en la neutralidad de las decisiones admi-
nistrativas. El § 332 se ve Como cualificaci6n del § 331 porque re-
produce una conmocidn mas fuerte de la confianza del publico-
mediante la apariencia de venalidad para acciones antijuridicas»-
(150) . Como puede verse, la tesis inicial de Schroeder, remozada
por Loos, permite una mayor conexi6n, capaz de resolver los pro--
blemas que nos ocupan, sin que por otra parte se pierda la cons-
tancia de la mayor gravedad de un cohecho respecto de los otros :
«Tambien para Schroeder se parte en el § 332 de que precisamen--
te de la disposition del funcionario para una action antijuridica
se espera un efecto negativo superior sobre la confianza del publi-
Co . Que tambien el funcionario -es posible que actuando enga-
nosamente-, que solo refleja su disposition deteriora era confian-
za, por supuesto de otra forma, no dice nada en contra . ET
ejemplo negativo de la disposition a la lesion de los deberes del'
funcionario Como tal debe ser mar grave cuanto mas decidido
este el funcionario a aquella lesi6n» (151).

(148) Loos, F ., Zum 'Rechtsgut' der Bestechungsdelikte, en Festi . fur-
H . WELZEL, Berlin, 1974, pigs. 878-895 .

(149) SCHRODER, H., Das Rechtsgut der Bestechungsdelikte and die Bes-
techlichkeit des Ermessensbeamten, en GA 1961, pigs . 289-298. A los ya cita-
dos trabajos de KAUFMANN, SCHMIDT y BOCKELMANN hay que anadir
los de H. FUHRMANN (Berechtigung der Rechtsprechung des Reichsge-
richts and des Bundesgerichtshofs zu § 332 fiber den Ermessensbeamten,.
en ZStW 72, 1960, pigs. 534588); H. HENKEL (Die Bestechlichkeit von Ermessens-
beamten, en JZ 1970, pigs . 507 ss .) ; U. KLUG (Psychologische Vereinfachun-
gen and strafrechiliche Folgerungen bei der Auslegung der Bestechungs-
tatbestande, en JZ 1960, pigs . 724 ss .) ; J. BAUMANN (Zur Problematik der-
Bestechungstatbestande, Heidelberg, 1961); F. GEERDS (Uber den Unrechts-
gehalt der Bestechungsdelikte and seine Konsequenzen fiir Rechtsprechung
and Gesetzgebung, Tiibingen, 1961), y E. SCHMIDT (Die Sache der Justiz�
G6ttingen, 1961, pigs. 51-86) .

(150) Loos, Bestechungsdelikte, pig . 880 .
(151) Loos, Bestechungsdelikte, pigs . 893-894.
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La diferencia, pues, entre las distintas figuras del cohecho es
,gradual, no habiendo por ello ningun inconveniente en estimar el
delito continuado cuando dicha continuidad este constituida por
Jas diversas figuras del cohecho (152). Asimismo, en el supuesto de
.que el autor del delito yerre sobre el elemento normativo «delitoo
-o «acto injusto» no habrd inconveniente en castigarlo por aquel de
_los cohechos . cuyas caracteristicas se den en toda su extensi6n, sin
_tener en cuenta to realizado objetivamente pero no abarcado por
.el dolo del autor principal, ni to que el autor se propuso hacer sin
.que se diesen los elementos objetivos necesarios. A todos estos
ofectos, las distintas figuras del cohecho no se encuentran en una
.relacidn de delito «sui generis», no siendo posible la consideracion
.aut6noma de cada una de ellas.

IV

A1 final de to expuesto hasta ahora creo que es necesario hacer
.una sintesis que impida la dispersion de los numerosos puntos
~que hemos tratado, que nos permita ademas ver la conexion exis-
tente de los problemas en cuestion . Como punto de partida de
.nuestra reflexion, y como el titulo de este trabajo reza, se encuen-
tra el problema concursal de la distincidn entre el concurso ideal
-de delitos y el de leyes. Y en funcion de este problema, que anali-
zaremos con detalle en la segunda parte, nos hemos visto en la
-necesidad de senalar el ((modus operandi)) en el estudio de esta
inateria, to que nos ha llevado a tratar el «delictum sui generiso,
,como figura de la Parte especial donde mas frecuentemente se
producen los problemas fronterizos que en definitiva nos interesan.
La concurrencia, el conflicto, que en toda ocasi6n se presenta cuan-
,do se plantea por la doctrina la presencia de dos tipos de la Par-
te especial que en parte se equiparan y en parte no, junto con
indicarnos la presencia de problemas concursales entre ambos y
1a posibilidad de reducir la relacion a delito «sui generis» nos esta
indicando algo previo y comiun, a los problemas concursales y de
delito «sui generis», el problema mas generico de la Interpreta-
,cion de la ley penal.

Los problemas concursales que tratamos de detectar y los refe-
rentes al delito «sui generis» son en definitiva problemas de in-
terpretacion . Una vez expuesta la conexion de estos tres proble-
mas a to largo de todo el trabajo, conviene, que resumamos las
conclusiones a que hemos llegado en cada punto.

1. Por to que se refiere al adelictum sui generis», hay que se-
nalar en primer lugar el error procedendi de la doctrina al deci-
dirse por la calificacion «delictum sui generis», delito autonomo,

((152) Loos, Bestechungsdelikte, pag . 895 .
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de manera conceptual, es decir, en base a alguna razon (que no
tiene por que ser falsa en un determinado caso) de la cual se hace
depender una serie de consecuencias, . deducidas automaticamente,
que afectan principalmente al concurso, la participacion y el error,
sin plantear la cuestion de la autonomia en el extremo concreto a
-debate. Como ejemplo de esta manera de proceder baste senalar
la polemica suscitada por Arthur Kaufmann y Eberhard Schmidt
en Alemania sobre el cohecho; o la actitud de la doctrina espanola
,dominante sobre la autonomia del asesinato, parricidio e infanti-
-cidio frente al homicidio.

Muy por el contrario, la actitud del interprete ante el tema ha
,de ser otra, mucho mas concreta y practica. La calificacion «de-
lictum sui generis» no puede ser una excusa para que el interprete
no tenga que analizar el caso concreto, el problema en cuestion
y la solucibn que se deduce del estudio de los tipos, es decir, la
posibilidad de obtener una solucion justa que no entre en conflicto
,con la interpretacion a realizar de los tipos en cuesti6n, en rela-
cion de delito «sui generis» aparente . La calificacion «delictum sui
generis» no se encuentra al principio del proceso de interpretacion,
condicionandola, sino al final de la misma, como conclusi6n de
los resultados interpretativos a que se llega despues de plantearse
tuna serie de problemas que afectan fundamentalmente al concur-
so, la .participacion y el error. Esta manera de proceder que pro-
pugna la mas reciente doctrina que se ha ocupado del tema, re-
presentada fundamentalmente Haffke y Hassemer, puede resumirse
de la siguiente manera : de un delito puede decirse que se encuen-
tra en relacion de «delictum sui generis» respecto a otro cuando
-en alguno de los extremos a que nos hemos referido antes la
existencia de algdn defecto en los elementos constitutivos del tipo
cualificado no determina sin mas el paso al tipo basico, es decir,
cuando el tipo cualificado no es un plus respecto al tipo basico,
sino un aliud, por to que la ausencia de alguno "de los elementos
constitutivos de la cualificacion no determina la entrada automa-
tica del tipo basico subsidiario. En otro caso no, y solo se podria
hablar de tipo cualificado no autonomo.

En -nuestro trabajo sobre el «delictum sui generis» hemos tra-
tado de reducir la problematica en cuestion al tema concursal, y
ademas de la frontera entre el concurso de leyes y el ideal de
-delitos . Logicamente, estando constituida la relaci6n «delictum sui
generis» por'un aliud, al llegar al necesario problema concursal,
habra que inclinarse por la solucion del problems interpretativo
-en cuestion conforme a la norma del concurso ideal de delitos,
pues en definitiva estamos ante un mismo hecho que constituye
mss de un delito, ya que todos los caracteres de uno se hallan
-contenidos en el otro . Asi, pues, estaremos ante una ecuacion
«delictum sui generis» = concurso ideal de delitos; mientras que
,en el caso inverso del delito cualificado no autonomo la norma a
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aplicar (por la misma razon interpretativa) sera la del concurso de:
leyes, ya que el tipo cualificado, al representar solo un plus recoge.
todas las caracteristicas del tipo basico y algo mas; por to cual,.
la ausencia de alguna de las caracteristicas constitutivas del ((plus))
determina automaticamente la entrada del tipo basico, razdn por-
la cual no puede decirse que el mismo hecho constituya dos o mas
delitos, pues solo se realiza uno : el basico o el cualificado . Obvia--
mente, la solution del problema interpretativo en cuesti6n estara .
en la norma del concurso de leyes y no en la del concurso ideal
de delitos.

2. Todo trabajo como el que aqui hemos acometido, y que
trate de conectar dos temas como el del delito <(sui generis»
con el del concurso, esta abocado necesariamente a convertirse.
en un trabajo de Interpretaci6n . A todo planteamiento sobre el
terra «delictum sui generis» subyace una solution por via de la
interpretation . El origen y la solution de una relation entre dos.
tipos de la Parte especial de la que se dice reune las caracteris-
ticas del llamado delito <(sui generis» estara en la interpretation
de los tipos en cuestion . El problema de la relacidn de especiali-
dad, por ejemplo, es comun al delito <(sui generis», a la teoria .
general de la interpretation y al concurso de leyes. Ante esta .
realidad uno no tiene mas remedio que, preguntarse si no estare-
mos ante un unico, un mismo problema .

La premisa de que hemos partido para el estudio del delito
<(sui generis», real o aparente, ha sido la de considerar no solo la
importancia del tipo basico en la interpretation del cualificado,
sino que hemos procedido tambien al reves, en el buen entendi-
miento de que el tipo cualificado afecta de alguna manera al tipo
basico, sea porque le arrebata alguno de los supuestos que tae--
rian en su Ambito si aquel no existiese, sea porque al estar pensado
para un grupo de casos no incluidos en el marco del tipo basico,
esta indicando al interprete el limite preciso mas ally del cual no
puede ampliarse la aplicacidn del tipo basico, declarando la into--
municabilidad entre ambos. Asi, pues, el tipo basico es elemento
esencial en la interpretation del tipo cualificado, y el tipo cualifi-
cado to es en la del basico . Precisamente por no haber procedido,
de esta manera ha incidido la doctrina, a veces, en errores lamen-
tables . Una prueba de ello la veiamos al estudiar la ayuda al sui--
cidio, donde concluiamos la existencia de un terreno comun al ho--
micidio y a la ayuda al suicidio constituido por la production de la
muerte de a1guien con un animo o con otro, independientemente
de cual sea la voluntad de la victima; con to cual se pone de
manifiesto como puede facilitar la labor del interprete esta ma-
nera de proceder del legislador .

El interprete no puede limitar su labor a subsumir el supuesto
de hecho en el tipo penal que considere adecuado en ningiun caso,
y menos en estos, ya que los otros tipos con los que aparece empa-
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rentado condicionan su interpretacion . Con ello se pone de mani-
fiesto la importancia interpretativa de ese elemento que se ha
dado en llamar contexto (Zippelius), que en materia concursal
se presenta con todo su esplendor. El interprete no lleva a cabo
una tarea de simple subsuncion del supuesto de hecho en la
norma juridica, sino- que mas bien realiza una labor de herme-
neutica, seg~un la cual la consideracion de la norma a aplicar no
debe ser realizada aisladamente, sino en conexion con el orde-
namiento juridico en su totalidad, donde esta inserta, especial-
mente con las mas proximas . En este sentido podemos decir que
la normativa concursal, como la ubicacion sistematica entre los
articulos del Codigo destinados a determinar la pena demuestra
no tiene otra finalidad que la de permitir resolver un problema
interpretativo, el que plantea el conflicto entre varias normas
penales con vocacion de ser aplicadas al caso en cuestion .

La determinacidn de la pena que toda norma penal contiene
para el supuesto de hecho abstracto recogido en su presupuesto,
forma parte esencial de la misma. Ello quiere decir que a la
hora de interpretar la norma en cuestion aquella puede y debe
ser utilizada como elemento esencial . No tener en cuenta esta
realidad puede llevar a resultados injustos y desaconsejados po-
litico-criminalmente . En todoG los supuestos que hemos analizado
para desarrollar nuestro concepto del delito «sui generis» hemos
prestado especial atencion a la pena como elemento esencial para
determinar una u otra interpretacion de la norma en cuestion,
resaltando los resultados absurdos desde el punto de vista de la
pena a aplicar que se deducen de una interpretacion determinada
de la norma penal en cuestion . Asi deciamos que seria absurdo
-castigar mas severamente a quien no puede conseguir su empeno
inicial de robar, teniendose que conformar con hurtar ; o al fun-
-cionario que desde un principio quiere dejarse sobornar para rea-
lizar un acto administrativo injusto que a quien cree que se trata
-de un delito, etc.

3. Como acabamos de decir unas lineas mas arriba y a to largo
de todo este trabajo, la normativa concursal, ubicada sistemati-
,camente en el Capitulo dedicado a la determinacion de la pena,
tiene en nuestro C6digo penal una funcion muy concreta, quiza
mas modesta que la mision que se le ha querido atribuir por la
-doctrina. La funcion de la normativa concursal se reduce a servir

-de apoyo para la solucidn de aquellos problemas interpretativos
-en que de una manera o de otra dos o mar preceptor del Codigo
pretenden ser aplicados al caso concreto . Como quiera que el con-

flicto en cuestion puede ser de diversa naturaleza, ya que las nor-

mas que concurren pueden excluirse totalmente, solo en parte o

.ser aplicadas ambas en toda su extension, se han habilitado las

formas del concurso de leyes e ideal y real de delitos, que esta-
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blecen cual haya de ser la pena a tenor de la soluci6n dada at
conflicto.

Por to que se refiere a la soluci6n del conflicto, hay que decir
que solo se produce en la sede de las normas en cuestidn (nunca.
en la norma concursal, que solo interviene despues para facilitar
al interprete la determinacion de la pena justa) . Es la interpre-
tacion . de las normas de la Parte especial que «quieren» ser apli-
cadas simultaneamente la que nos permitira encontrar la solucion
justa del problema.

Teniendo la normativa concursal una finalidad tan especifica
como la acaba de exponer, en el marco de la determinacidn de
la pena, quiere ello decir, como es facil suponer, que la pena
que toda norma penal contiene, como consecuencia enlazada a un
presupuesto constituido por la descripcidn tipica de la norma en
cuestion de la Parte especial, y a la que tan importante funcidn
asignabamos en la interpretacidn de la ley penal, va a jugar un
papel fundamental en la soluci6n de los problemas concursales.
que se puedan presentar, de tal manera que cualquier interpreta-
cion que se proponga para la soluci6n de los problemas suscitados .
por el concurso de varias normas de la Parte especial debe ser ve-
rificada en relacidn con la pena resultante en comparacion con
la correspondiente a cada uno de los tipos en que parece que el
supuesto de hecho puede ser subsumido, como asi mismo con la
pena resultante de las otras modalidades del concurso, pues sera
en definitiva la norma concursal que permita una soluci6n mas
justa para el caso en cuestidn la que sera tenida en cuenta (Vor-
verstandnis) . La normativa concursal aparece pues completamente
funcionalizada, abierta. La normativa concursal carece de autono-
mia, siendo un capitulo del tema mas amplio de la interpretacidn
de la ley penal, en conexion directa con el cual ha de ser siempre
estudiada, evitando con ello la abstraccidn, el conceptualismo,
que tan funestos efectos ha producido en toda esta materia.

Tratemos de explicar to acabado de exponer con un ejemplo-
Para nuestro interes nada mas claro que comparar las dos cons-
telaciones siguientes : la del delito que comienza en robo y acaba
en hurto, supuesto que hemos analizado in extenso en este traba-
jo; y la del delito que empieza en asesinato y termina en homici-
dio (supuesto estudiado por Gimbernat en sus Estudios pena-
les) (153) . Dejando aparte la fundamentacion dogmatica que pro-
porciona Gimbernat para su argumentacion de la soluci6n del
concurso ideal de delitos, solo queremos hacer resaltar que esta.
soluci6n es la correcta (o no esta en desacuerdo con la medida.
de la pena de los respectivos tipos en conflicto) desde el punto-
de vista que hemos querido contemplar el problema del concursa

(153) GIMBERNAT ORDEIG, E., El ocasionamiento de muerte que empieza
como asesinato y acaba como homicidio, en Estudios de Derecho penal, Ma-
drid, 1976, pags . 153-162.
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y de la interpretacidn de la ley penal. Punto de vista que coincide-
con ei que nos iieva a desestimar la solucidn del concurso ideal
de delitos en el caso del robo intentado que acaba en hurto consu--
mado, donde, pese a la semejanza del supuesto estudiado por Gim-
bernat, tal solucion no es armonizable con la pena correspondiente-
a los tipos en conflicto, to que nos ha llevado a encontrar la solu-
cion en el concurso de leyes. Ello creo que, a manera de conclu-
sion, nos pone suficientemente de relieve la funcion que hemos .
querido atribuir a la normativa concursal, y el alto significado in--
terpretativo que contiene la pena como elemento constitutivo det?
tipo .


