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Como aproximacion inicial al objeto de este trabajo, y a modo de
introduccion, puede decirse que el necesario conocimiento de los de-
litos y de las penas del sistema positive, espanol sera posible si la di-
versidad de los delitos puede ser comprendida en una teoria general en
la que la historia del pensamiento politico y juridico penal, asi comp
la historia de las instituciones juridicas y politicas, esta empefiada desde
hace siglos y especialmente desde la presencia del Estado moderno. De
la misma manera, la diversidad de las penas encontrai'a las razones de
su existencia y de su movilidad, de su no necesariedad, en la medida de
la comprensioin del marco.normativo .en el que, con los delitos coexis-
ten, y en la medida en que se conoaea la estructuracion y justificacion
de las _ instituciones de la penalidad del Estado en relacian con los di-
versos. espacios y momentos historico-sociales . Asi, estudio de los
componentes singulares del delito y de , la pena y sintesis historica,
«equilibrios y alternancias entre una concepcion analitica y una con-
cepcion unitaria» (Fr. Bricola, 1914, p. 8), historicidad y valoracion
dogmatica, relaciones entre orden social, orden juridico y usos del de-
recho, para llegar a conocer que es el Derecho penal, insistiendo que
el derecho positivo no puede ser entendido come, un date, definitive,,
sino corrio algo que puede ser cambiado y en cuyas modificaciones es-
tructurales el jurista debe cooperar .

Estos planteamientos metodicos- arriba indicados se realizan, a su
vez, desde el convencimiento y por tanto, el compromise, de que la ley
y la pena que castiga su transgresion estan estrechamente unidas la
una a la otra de manera que el Derecho penal juega, por decirlo llana-

('*) El presente articulo es una paste de la Meritoria presentada, eu mayo de
1984, a las pruebas de idoneidad pare el acceso a la categorfa de Profesor Titular
de Universidad .
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mente, el papel del representante del Derecho en general . Se presenta
como una parte que reemplaza simbolicamnte al todo a pesar del es-
fuerzo practico doctrinal de considerarla como «ultima ratio . Y es
precisamente una parte en k que la relacion juridica alcanza la mayor
tension y una parte que tiene la capacidad de agredir a la petsonalidad
individual to mas directamente posible (E . Pasukanis, 1976, p. 144) .
Pero si ademas,.la historia del Derecho penal es la historia del Estado,
el empeno democratizador esta planteado en el compromiso con las
revisiones estructurales, dentro del proyecto de su abolicion, paralela,
tambien, a la desaparicion del Estado con la progresiva patticipacion
libre de los sujetos sociales .

Sirvan pues estos dos parrafos a modo de presentaci6n del conte-
nido de este trabajo que se referira tanto a aspectos relativos a la Parte
General del Derecho penal, referencias a la norma penal y a los ele-
mentos fundamentales del delito y de la sancion, como a contenidos
concretos de la llamada Parte Especial, a la vista de la reforma operada
en el Codigo penal en junio de 1983 y a la vista tambien, de la Pro-
puesta de Anteproyecto de nuevo Codigo penal elaborada por el Mi-
nisterio de justicia, sin pretender una exposicion exhaustiva de todas
y cads una de las instituciones del Derecho penal .

En primer lugar, se hara una referencia a la ncrma penal en su
doble vertiente de Derecho penal objetivo y subjetivo, asi como a las
vias metodicas para su conocimiento . El Derecho penal objetivo se
entiende como conjunto de normas que disponen de una determinada
estructura y cumplen especificas funciones. En cuanto a la norma ju-
ridica, esta debe ser contemplada desde la triple perspectiva de norma,
de norma juridica, y de norma juridico penal en cuanto incluida en
sistemas y subsistemas normativos . Su valoracion social y juridica pa-
rece obligada en cuanto hace referencia a los diversos niveles norma-
tivos en cuanto modos y <denguajes» del desarrollo de las relaciones
sociales que en su materialidad conflictive (Fr. Munoz Conde, 1975,
p. 11) ha ido produciendo las formas juridicas que, a su vez, vienen a
incluirse, si bien con la contundencia que les da <da forma-Estado>>
(A . Negri, 1977), en la propia dialectica de la historia .

Con referencia a su construccion en cuanto norma jurfdica, parti-
cipa de la estructura logico formal compuesta de dos elementos : Su-
puesto de hecho o presupuesto y consecuencia, con un planteamiento
hipotetico de conexion no necesatfa, sino probable, entre ambos ele-
ments en cuanto a su funcion imperativa de ordenacion . Para ordenar
clue no se produzca el hecho descrito en el antecedente, funcion nor-
mativa, se establece en la norma penal la presencia de una consecuencia
danosa por si, a pesar de la prohibicion, el hecho se produce . Se or-
denan determinadas formas de comportamiento, funcion normativa, y
se articula la aulicacion de deter-minadas respuestas en caso de incum-
plimiento, func16n normativo penal (S . Mir, 1976, p . 29 v ss .) . Ju-
ridificacion asi del orden social transformado normativamente en or
den jurfdico a traves de la articulacion del mandato y de la puesta a
punto del castigo .
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Es este el lugar, al hablar del «ius penale», para tratar de ello es
oblioado referirse a la consecuencia juridica del delito, si bien posterior-
mente una vez vistos los rasgos del delito, se volveran a comentar las
sanciones penales : Se trata la consecuencia juridica del delito no solo
como segundo elemento logico de la estructura de la norma penal, sino
tambien porque la teorizacion de su funcion ha sido trasladada a la
teorizacion de la funcion del Derecho penal . La teoria del delito es
inseparable del fundamento- y funcion de la pena porque, en realidad,
supone la deter'minacion de las fronteras minimas de to que puede set
objeto de una pena y viene a responder la pregunta de que elementos
deben concurrir en general para que algo sea punible . En este sentido,
incluso, la teoria del delito se elaborara tambien, inseparablemente,
de la funcionalidad que se atribuya a la sancion (S . Mir. 1979, pp, 27
y ss .) .

Precisamente la fuerza afirmativa del imperativo contenido en el
presupuesto, en el mandato, se articula a traves del mecanismo de la
consecuencia, por la operatividad y certeza de la amenaza. Ha sido en
la pena donde se ha centrado el tema de la represion y de la preven-
cion unido al problema del fundamento del derecho a castigar . Hablar
de los objetivos atribuidos al Derecho penal ha consistido en hablar
del sistema de penas previsto en la norma en cuanto instrumento «ade-
cuado» para la obtencion de tal fin. Es la per'spectiva de la eficacia de
la intervencion penal del Estado que articula instrumentos de control,
de represion o prevencion, utiles para conservar o reproducir afirmati-
vamente su sistema de valores, su forma de proteger bienes jurfdicos,
autoafir'mando su proyecto social . Es el use calculable del castigo, su
racionalizacibn en cuanto proportion entre delito v castigo, la certeza
contra la posiblemente indiscriminada extension de su uso, esto es, la
precision del aparato represivo contemplado desde la eficacia del fin
de prevention, de control, en cuanto que el castigo por ser cierto y
seguro es funcional (I . Munagorri, 1983, p. 150) al orden impetati-
vamente exigido. Y al tratar el tema de la pena como consecuencia
juridica es ineludible tratarla en relation con su constitucioinalidad, con
su caracter .de prevention, respecto a las dos opciones que se plantean
sobre si el sistema de reaction estatal frente al delito debe ser monista
o dualista (G. Quintero, 1980, pp . 571 y ss .) esto es, sistema de san-
ci6n unica o sistema diferenciado entr'e penas y. medidas de seguridad,
problema que se plantea no solo desde la perspectiva teorico juridica
sino que es de una enorme importancia politico criminal . En base a la
finalidad atribuida por la Constitution a penas y medidas de seguridad,
asi como la presencia y el contenido de la Ley Organica General Pe-
nitenciaria (E . Octavio de Toledo, 1981, pp. 294 y ss .), 1- option debe
plantearse, en todo caso, en la direction de reformar en la notma v en
la practica de la ejecucion los principios limitadores de la intervention
penal (proporcionalidad, taxatividad, minima intervention . . .) en cuan-
to principios de protection de garantias (Fr. Mufioz Conde, 1983,
pp. 234 y ss .), to que lleva, en el ordenamiento espanol, al rechazo
de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitation Social .
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Sei'fa incomplete -una compiension del Derech6 penal .objetivo en
cuanto conjunto de -normas, 'si 'no se-.conociese lb referente a'quien las
pace 'y quien 'Jas apli'ca, asi coriio que rezones tiene 'papa` ello y que
limites: De «formula tan expresiva -como cargada de probleriias>> cali-
fica Jirriehez de Asua al iius puniendi, , pues -superado el origeri privado
del Derecho penal, remite a la iristitucion del Estado (G; Quintero,
1976, pp. 30 y ss .) y con 0116, edemas de:A los -modelos- constitticiona-
les que adquie'ra, Estado social- y demociatico de Derecho en el articulo
1, f:° de la Constitucion, -a' su-.vet'dadero caracter -y funcion historica.
Debe tenerse en cuerita que Estado y-poder publico son tambien ins,
tituciories de Ia sociedad, p; su_fimcionamiento, eri cuanto forma espe-
cifica de comportamiento' -social, se propone alterar o estabilizar me-
diante' el use del poder la' estructura de la sociedad (N . Abendroth;
1973, p. .8). Negada pues 1a_ separation entre Estado y sociedad civil,
asi'como to que a veces se mantiene entre legal dad y etica s6tial, el
problema se referira fundameritalmeiite -a los limites del poder puni-
tivo del Estado, entendido comb ejercicio de Tina potes"tad (G . Q-uiii-
tero, 1976, p. 38), limites que si bien basicamente pueden resumirse en
un Estado de Derecho,en la'digencia del pfincipio de legalidad ;fija-
cion del-'limite de garantia en el artfculo 1 . C. p.), en su remarcable
diiinension inaterial,''deben ampliarse en el Etado social y democratico
de Derecho en `que la riaturaleza subsidiaria y fragmentaria del Dere=
cho penal,, reducido 'a la minima 'intervention -includible, su ejercicio
exclusivamente pare proteger bienes juridico~, bienes que como mas
tardese very remiten a .su presencia social, la proporcionalidad entre
delito y pens . al atribuir penalmente un hecho 'a su autor (E . Octavio
de Toledo, 1981, pp. 334'y ss :), son rasgos que historicamente va exi-
gierido el.'proceso de 'democratizador que afecta 'a la 'historia y al desa-
rrollo material' del priincipio de legalidad. Recogido esfe ~principio en
el ordenamieinto ,juridico penal' en el articulo_ 25;1 de la Constitution
y eti 0 Codigo penal en su cuadrupl"e- diIriensi6n, criminal, penal, ju-
risdiccional y de ejecucion; se' criiica por la dodrina la presencia . aun
de preceptos que describen e1 compoitaniienfo delictivo con gran con-
fusi6nisino, la-utilization de conceptos que, impiden una segura delimi-
tacibn de la -materia de prohibition, o la-presencia de- extensos inarcos
penales ique permiten al jue'a un arbitrio excesivo, en perjuicio todo
ello de la obligada taxatividad y de la rigurosa division' de poderes. Esta
critica se hate aun mas sevei'a,' como se ha diclio, ante'li -presencia de
is Ley de Peligrbsidad y Rehabilitation Social que preve la imposition
de medidas a sujetos declarados oeligiosos sociales. por simples estados
o situaciones personales,' sin exigencia .e previa comisiori de tin delito
iii referencia -a la probable comision de delitos en 6l futuro (Fr. Munoz
Conde, 1981, pp. 189-y ss .) ..,Su funcion de garantias de'-derechos, limi-
tadoro: de la potes"tad punitive ; -se- manifiesta en el monopo?io de la
Ley comp fuente del- Derecho'penal, manifestation especialmente im-
portante, desde las persliectivas de la capacidad punitive que contiene
el Derecho-penal,-y'de 1a_ exigencia democratica, en la -imposibilidad
de la doble sancion por los mismos bechos, en la irretroactididad de



Notas sobre da teoria- juridica- del delito 727

las disposiciones sancionadoras no favorables o .restrictivas de derechos-.
En relation con la- interpretation de la- ley, el principio vin- dubic prb~
red>>,.'en cuanto. principio de politica . -procesal,- aun no teniendo una,
concrecibn legal en nuestro or'denamien'to procesal, . puede . claramente
derivarse de la primacia de determinados valores como'el de la-libertad
en nuestro ordenamiento jurfdico, contempldndose la -analogia . de -los
preceptos-que favorezcan-al reo-en-el articulo 4 del Titulo Preliminar
de la Propuesta 'de Anteproyecto-Ae--Codigo Penal . -

Debe hacerse referencia a la exigencia .de cientificidad en el cono-
cimiento. del objeto, para to que, partiendo .tanto de la forma .como del
contemdo -de los preceptor .legales,` de : su- consideration' . como .hecho y
como valor, 'como argumentos -juridicos y-como decisiones .politicas, -en
su-presencia en ef'ordenamiento y en su practica, en su propia experien-
cia, pueda comprenderse~ .lo mar exactamente posible que es : el Dere-
cho penal. De- ahi que junto a la dogmatica: en cuanto sistematizacion
e interpretation critica del Derecho penal, sea-obligada la. referencia . a
la politica criminal, a . la criminologia y a vias de integraciori de . las di-
versas direcciones' metodologicas que se dirigen hacia -e1 mismo objeto
ante la necesidad de romper con la ideologfa de la separation y recu-
perar la categorfa de la totzlidad- para una comprension y teorizacion
del sistema penal- en su conjunto . Una alusion. especial se hara- a la
criminologia porque desde sus orfgenes etiologicbs nor- encontramos
que Ia politizacion' de la-filosoffa social y de las ciencias humanas en
general en la ultima decada, politizacion que ha alcanzado incluso a .far
ciericias .naturales, hate cada ' vez . mar dificif sostener la notion' de que
la criminalidad constituye una cualidad .de 'la coriducta monopolizada
por uri sector estrecho de la clase baja, una conducta que se.-extirpa
de nuestra experiencia condiana po'r elemento's exiernos . La «domina--
cion.'legali> .ha obligado a los criminologos a enfrentarse a una proble-
matica mucho mar compleja; motivada, por ejemplo,- por el hecho . de
que la poblacion con riesgo de criminalizacion es *mucho-mar indefinida
y amplia, y- asumir resporisabilidades que en momentos anteriores les
eran ajenas. como la de la evaluation de las normas legales de una. so=
ciedad que criminaliza actividades surgidas de la contradiction de su
economfa politica (I . Taylor, P. Walton, 1 . Young, 1977, p. 16), o e1.
proyecto de construction de un _conocimiento crftico de la cuestion
criminal que .puede proponerse en terminos positivos como ciencia de
las transformaciones y de la liberation (M. Pavarini, 1983, p: 15). En
este sentido, incluso mar ally del conocimiento del objeto, parece obli :
gada la integration' del conocimiento criminologico en el estudio del
Derecho penal precisamente en la perspectiva, va indicada, desde la
que se contempla el futuro del Derecho . penal v -del Estado .

En relation tambien con la aerspectiva criminologica,la contempla-
cion histbrica de las relaciones sociales p del Estado parece imprescin-
dible especialmente desde los origenes del Estado liberal y sus antece-
dentes - inmediatos potque es precisamente cuando surge el provecto
juriclico que va a construir el Estado_ y el Derecho penal moderno . Su-
pone una nueva rationalization del 'espacio social -y del ejercicio del
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poder del Estado en base a los intereses de nuevas formaciones socia-
les que se presentan con vocation de permanencia homogenica . Es sobre
el conjunto de Ins practicas sociales, practicas polfticas, ideologias, que
componen una formation econdmica social historicamente determinada,
con los rasgos historico culturales de cada especifica sociedad, sobre la
que se construve un proyecto tendencialmente global de sociedad, que
describe un modelo para todo el espacio social . Este proyecto se ca-
lifica como juridico porque es construido a traves del derecho, el de-
recho aparece en el corazon del nuevo proyecto social liberal, se con-
cretara en formulas jut'idicas positivas y se convertira en C6digo como
espacio y metafora del proyecto social total, como <<expresion triunfan-
te» de la nueva hegemonfa (P. Costa, 1974, pp . XXII y ss .) . La enorme
importancia actual radica en que a pesar del desarrollo de sus propias
contradicciones p del desarrollo de nuevos sujetos sociales, Ins relacio-
nes basicas internas a la formation economico social de la que surge
permanecen fundamentalmente iguales.
A continuation se inicia la exposition de los elementos fundamenta-

les del delito, sobre los que se va a it senalando su problematica vincu-
lada al estado actual de la legislation penal al considerar la reforma
operada por la Ley Organica 8/1983 de 25 de junio no una mera inno-
vacidn aislada sino el anticipo de una nueva conception positiva penal
(E. Gimbernat, 1983).

El contenido del reformado art. 1 .* que suponfa la fijacion del If-
mite de garantia, como se ha dicho mas artiba, suponfa tambien una
definicioin legal controvertida, calificada incluso de perturbadora (G.
Quintero, 1983, p. 23) del delito en el derecho espanol a causa de la
presencia del termino «voluntarias>> atribuido a las .acciones y omisio-
nes. A1 margen de las diversas posiciones sobre la interpretation de la
palabra cvoluntarias», un intenso empeno doctrinal se dirigio a re-
ducir Ins repercusiones que el concepto de voluntariedad suponia para
la responsabilidad objetiva en el deseo de atribuir tanto al termino
<<voluntarias>> como al concepto de voluntariedad un contenido de ga
rantfa frente a la conception del Codigo . Piensese que la presencia
frente al artfculo 1 .0, de los artfculos 8,8 v 50 contemplaban la res-
porsabilidad objetiva por la que quien voluntariamente realizaba un
hecho delictivo podia responder penalmente de todas Ins consecuencias
causalmente vinculables al mismo aunque no fuesen ni queridas ni
previstas (<<versari in re illicita>> en relaci6n con el actuar doloso) e in-
cluso que quien realizaba un acto ilicito podia responder a titulo de
culpa de Ins consecuencias de dicho acto (<<versari in re illicita>> en
relation con la imprudencia) que podia derivarse del artfculo 64 (G .
Quintero, 1983, pp . 24 y ss .).

Esta br'eve referencia a la situation anterior al Codigo tiene una
especial importancia porque nos remite a In trascendencia que la ley
tiene para el contenido y limites de cada elemento del concepto ju-
ridico de delito, remite especialmente a Ins interpretaciones Data una
mejor determination de la tipicidad en relation inseparable con los
otros elementos del delito (G . Quintero, 1981, p. 70) y en la perspec-
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tiva politico criminal a la necesidad de corregir una «injusta extensi6n
del ambito de to punible>> (J . Cordoba Roda, 1972, p . 13) .

El . nuevo art . 1 .° ha supuesto la expulsion del Codigo' penal del
«versari in re illicita>> la supresion ; por tanto, del concepto de res
ponsabilidad objetiva . Exige~ la nueva redaction que el delito solo sa-
tisface su tipo subjetivo cuando concurre dolo o culpa respecto al hecho
y su parrafo segundo, pan los delitos calificados por el resultado, con
la parcialidad de la r'eforma que no ha intervenido sobre los preceptos
de la Parte especial clue contienen estructuras de responsabi'.idad ob-
jetiva, exige comprobar que respecto a - los resultados causalmente uni-
dos al acto pero no queridos, ha habido por parte del autor ausencia
del ciudado debido y desatenci6n a to que pudiera decirle la capacidad
de prever, para que, en todo caso, termina r'eiterando el articulo 1 ." -,
se responda «a1 menos por culpa» .

Estos contenidos del articulo 1.0 nos remiten, como decia -antes; a
las interpretaciones para una mejor determination de la tipicidad, .pues
el tipo del injusto supone, en definitiva, la sustancia de to punible. Su
problematica es la problematica de cual es la conducta que el legisla-
dor quiere evitar (E . Gimbernat, 1971, p. 277), to que lleva a plantear
el problema, mas ally de una exolicacidn simplemente formal como la
de afirmar que e1 injusto es la conducta prohibida seg6n el ordena-
miento juridico, en la base ~misma sobre la -que se construye y explica
,I tivo de injusto (J . Bustos, 1974, -p. 24), to que lleva a su vez a plan-
tear el problema de la antijuridicidad v el del bier juridico penalulente
protegido; en cuanto su ataaue supone el contenido de la antijuridicidad
en relation con el comportamiento humano como objeto de referencia
de la antijuridicidad .

Durante mucho tiempo el tipo penal ba sido concebido de tal ma-
ncra que practicamente consistia v se agotaba en la causalidad del- re-
sultado tipico por una action (E. Gimbernat, 1976, p. 91) . Dogma
causal y action, resultado del auge de las ciencias naturales y del po-
sitivismo en el siglo xix estaban- en la base de esta concepci6n de la
estructura del -delito senalada por v. Liszt y basicamente se ha ido
manteniendo en las aportaciones valorativas de Mezger v en las fina-
listas en cuanto que la anteposici6n de fines se funda sobre la experien-
cia causal y la realizaci6n de la action sobre la dir'ecci6r- del proceso
causal (J . Bustos, 1982, p. 16) . Actualmente se ha relegado el proble-
ma causal calificado como metafisico en relaci6n con' e1 nivel normativo
en el que preferentemente opera el legislador y este cambio que se ha
vrodrcido en la doctrina penal tambien se ha dado en otros campos_ de
investigation. Parece oportuno hater una remisidn en este mdmento a
la necesidad de integration de la que se hablo al tratar de la Ctimino-
logfa poraue tambien en ella se ha dado un salto cualitativo que separa
la nueva de la vieja criminologia, q-ue consiste sobre todo en la supe-
racion del paradigma etiol6gico, que era el paradigma fundamental de
una ciencia entendida naturalisticamente como teorfa de las causas de
la criminalidad (A . Baratta, 1977, p. 2) . La evolution de la criminolo-
gfa, en relaci6n con el desarrollo de la investigaci6ri social, sirve pues
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comp referencis tarimbien' p?ra- la comprension actual de la causalidad
en el Derecho -penal -y para comprension de la estructura del tipo.

Investigaciones que ' se realizan actitaltnente''. en criminologia -sobre
coriductas desviadas v control social corisiderando las formas v el coni
junto de las relnciones sociales y la implicacidn del Estado en la de-
terrrinacion de cornpcirtamientos- sociales, no s61o permiten nuevos moa
dos' de analisis sino que suponen una superacioin del individualismo que
cargaba- las -viejas concepciones etiologicas . De la misma manera la
doctriina penal tanibien -va superando herencias individualistas del li-
beralismo clasico dentro de la elaboration-sisterriatica que intenta la ge-
neralidad de los problemas de la tipicidad y puede conectar relation
social y action tipica, relation social e injusto penal, -a traves -del biers
juridico . En el bien juridico se recoge 'la movilidad -del interes prote-
gido penalmente, la posici6n social de los sujetos, su vinculacion entre
ellos y los .intereses, sus mutuas relaciones, dentro del desat'rollo his-
tdrico de to social y en este sentido nos permite cornprender'el perque
del injusto, el fin de determination que cumple el tipo penal y su ba-
lidez, el porque de la atribucion de uria acciori al tipo dentro de la
relevante sigriificacion del interes- que se protege ; ofrece la funcion ga-
rantizadora que condene el tipo de indicar aue y porque se pt'otege v,
poi; to tanto, puede castigarse v ofrece, tambien, la fiincion material de
dar'conferiidd a la tipicidad y a la antijuridicidad .

De esta manera el problema del, contenido de . la tipicidad consiste
en :determinar que acciones son atribuibles a,un tipo, deterrbiriacion que
se lhace desde el bien juridico a proteger, que es donde esta implicita
uina dimension social del comportamiento, y, al -referirnos al comporta=
mientd necesariamente queda afectado su aspecto subjetivo, to que a
nivel dogmatico se conoce, por dolo y culpa (J . Bustos, 1982, pp . 33
y ss .) que asf se integra en el tino . Pensemos que el tipo tiene una
funcion motivadora, en 6l se incluyen todos los elementos oue tom-
ponen la description de la conducta cuya no comision se pretende . Si
se ,quiere evitar una conducta intentional, se tipifica, se amenaza con
una pena, siendo el dolo un elemento esencial de la condttctft prohibida.
Si ademas el legislador quiere reforzar la proteccidn del bien juridico
y tipifica, amenazando con una pena, tambien, su lesion imprudente,
se ampliara el campo de los comportamientos que no intet-esa que se
realicen, motivando el no actuar tampoco con negligencia o, dicho de
otro modo, garantizando que si e1' comportamiento es diligente podra
estar seguro de que no va .a ser castigado, ni pot tipo doloso ni pot
tipo impruderite (E . Gimberrfat, 1976, pp . 93 v -ss.) .

Otros problemas de la tipicidad dscutidos . pot la doctrina comb
el de la preterintencionalidad o los relativos a la ausencia de tipicidad,
caso fortuito y' error de 'tipo han recibido una importante clasifica-
d6n pot la Reforma de 1983 . Hare una breve referencia a ellos . La
preterintencionalidad respondia al principio de responsabilidad ebje-
tiva' pot to .4u& el autor resoondia a titulo de dolo sin que hubiese
ihtencion e incluso sin posibilidad de preverlo . Podfa darse en sd caso
una ~reduccion de la pena en aplicaci6n del artfculo 50, o~ de la= circuns-
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taricia atenuante -cuarta del- articulo 9 .°, pero, en virtud de la presencia
de -los articulos 8,8, 50 y'64, asi comp la ainterior redacci6n del articulo
liriinera obstaculizaban los esfuer'zos dbctrinales para ofrecer interpre-
faciories liniitadoras de la respbnsabilidad -objetiva :

- Con' la inueva exigeneia del articuld :1 °, . con la nueva formula del
caso fortuito cointenida eri e1 articulo 6 bis `b) y con la' derogacidn de
los- articulos- citados se ajusta. la preter'intencionalidad a-. las -interpre-
taciones ya ofrecidas doctrinalmente de coricurso de delitos- entre do-
loso y de imprudencia cuando a' un comportamiento doloso le sucede
un resultado previsible y evitable -o simplemente una 'declardciori de
fortuito si el resultado final fuese itriprevisible'.

'Con referencia al caso fortuito, -habiendose -dejado sin contenido el
articulo' 8,8, -'el legislador ha introducido el nuevo articiulo 6-, bis b),
que ya por su situacion sistematica en el Codigo revela su caracter -de
litriite y no '-de- qxenciori de res'pbnsabilidad aAa iriterVencion penal
(G. Quintero, 1983, p-. 64.) . De la misria manera, al desaparecer- en-su
nueva'i'edaccion e1, requisito de liciiud que originaba situacibnes insos-
tenibles desde la perspectiva de la defensa de garantias y politico-cri-
minales,- las posibles consecuencias fortuitas, sin -dolo ni culpa, en el
iranscursa de uri hecho delictivo podran ser calificadas: pacificamente
como tales. En todo caso, a'pesar de la posible redundancia de la nueva
f6rmula del articulo 6 bis b) con el nuevo afticulo 1 .° ; no solo -razones
de tradic16n legislativa, sirio exigencies. de comprension de su naturaleza
jiuridica, asi conic, de sus caracteres positivos, avalan la opot'tunidad
de la introduccion del nuevo articula 6 -bis b) :

En relation con 6l error de tipo, la-Reforma de 1983 ha iritrodtici-
do el ntievo articulo 6 bis a) que-en sus parrafos inclsye tanto el error
invencible .de tipo como e1 error invencible sbbre elementds acciden-
tales agravantes del. tipo, parrafo- primero, y el vencible de tipo, parrafo
segiindo, conteniendo una solution coiricidente con las propuestas dot-
tririales. En el caso de -error sobre un elemento esencial del- tipo o
agravacion, si . es invencible desaparece tarito-el dolo como la impru-
dencia asi como la apieciacion de la .agt'avante . Si es vencible desapa-
rece e1 dolo y permanece la imprudencia s1 es que pare ese tipo el
legislador amenaza con una pena su comision imprudente. Con referen-
cia al error . de urohibicion se remite su exposition -a tin rriomento sis-
tematico posterior.

A la vista de _1o senalado respecto al contenido del tipo, con espe-
cial referencia al bien juridico-en cuanto remite a su materialidad y
ton ella a su realidad y signification social, a su' <degitimidad», se
hate especialmente dificil la diferenciacion entre tipicidad ti antijuri-
dicidad. Piensese que en la prevision normative penal se situa, dentro
del proceso de criminalizacion, el momento de la- criminalizacioii, pri-
maria (M. Pavarini, 1983,. pp. 124 y ss .) que aun-iio agotando la com-
plejidad de los procesos de criminalizacion, supon.e; sin embargo; un
momento y contiene una funcion especialmente relevante. Comp tal
momento de cr'iminalizacion implica ya un contenidb desvalorativo de
la conducta prohibida (J : M. Gorriez Benitez, 1983, p: 11) precisamen-
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to en razon de la proteccion del bien juridico cuya lesion se prohibe.
Pero precisamente el desvalor juridico penal exige algo mas que meras
desvalorizaciones sociales no necesariamente coincidentes, exige su cons-
titucionalizacion, exige en todo caso que el Estado decida, en derecho,
que es to que quiere, porque puede prohibir frente a todos y decidido
esto, que es to que no quiere combatit', aunque podria hacerlo (E. Gim-
bernat, 1976, p. 114) . De aqui la dificultad de separar la antijuridici-
dad de la tipicidad en cuanto que las causas de justificacion no suponen
tanto excepciones a la prohibicion general sino que coinciden en la
propia razon de la prohibicion, como es el interes o necesidad etico-
social del bien protegido, que en determinados casos de conflicto se
formula, respecto a una de las partes del conflicto, en negativo, como
se comprueba en los supuestos de legitima defensa y eEtado de nece-
sidad.

Si en la tipicidad hemos visto to referente a la imputation objetiva
a un autor de la description tipica, en la culpabilidad se investiga la
imputation subjetiva. Si en la tipicidad, en base a sus elementos tanto
objetivos como subjetivos se establecian las condiciones para poder
realizar un juicio de desvalor objetivo, en tanto se produjesen tales
condiciones, en la culpabilidad se trata de ver las condiciones para que
el juicio de desvalor pueda particularizarse en concreto a un autor
singular y, por tanto, entra su problematica en la capacidad de attibui-
bilidad de este juicio al autor particular, en la necesidad de que el
sujeto sea imputable y haya conocido o podido conocer la antijuridi-
cidad de su hecho para que se le pueda imponer una pena. De todas
maneras, la referencia a la culpabilidad, siendo necesaria para la com-
prension de la teoria del delito, ha sido especialmente discutida por los
diversos sentidos que se le ban dado . Una idea de culpabilidad enten-
dida eomo la posibilidad de actuar de un modo distinto a como real-
mente se actua, idea que remitia en el fondo a la idea de «lihre albe-
drio», aunque se atribuyesen formulaciones normativas, ha sido caii-
ficada- insistentemente .por un amplio sector de la doctrina como una
fiction imposible de comprobar y, por tanto, inadmisible (Fr. Munoz
Conde, 1981, p. 23), porque no se trata de hater juicios de repreche
moral, sino de establecer los fundamentos politico-ctiminales que estan
en juego en la imputation a titulo de culpabilidad, no se trata pues de
cuestiones metafisicas, sino de mecanismos de solution de conflictos
sociales y en ultima instancia se trata de prohmdizar en los limites de
la intetvencion punitiva (G . Stratenwerth, 1980, p. 25) que puede re-
sultar innecesaria e injustificada en base a las condiciones del autor en
relation con su socialidad . Es desde esta perspective desde la que se
pueden comprender los casos que afecten al significado antijuridico del
hecho' por parte del autor.

Tambien en estos casos senalados y otros que afectan a la imputa-
cion a t1tulo de culpabilidad, la reforma del Codigo penal de 1983 con-
tiene aportaciones .

Concretamente se ha anadido un nuevo parrafo tercero al articulo
8,1 que permite sustituir el internamiento contenido en el parrafo se-
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gundo, cuando sea innecesario en los casos de enajenacion y- trastorno
mental, poi otras medidas en la orientacion constitucional de las penas
y medidas de seguridad y en una tendencia a corregir, por razones de
seguridad juridica, la indeterminacion en la duration del internamiento,
correction que no ha satisfecho las exigencias de seguridad juridica .
Asimismo, la anterior formula del articulo 8,3 que exigia ocarencia
absoluta de insttuccion» reducida a los sordomudos, ha sido modifi-
cada, expresandose en la nueva redaction el fundamento personal de la
inimputabilidad a traves de las formulas <<alteracion de la percepcion»
y alteration grave de la «conciencia de la realidad», posibilitandose
tambien la posible sustitucion del internamiento por las medidas seiia-
ladas para los supuestos de enajenacion y trastorno mental transitorio .
Pero si desde el punto de vista de la delimitation del contenido de la
inimputabilidad en el supuesto de comisiones delictivas, la Reforma de
1983 ha supuesto un avance respecto a la situation anterior, sin em-
bargo, y ante la presencia de las medidas de seguridad se exige una
especial atencion para que la sustitucion del castigo por el «tratamien-
to» no suponga un dano para los derechos del afectado mayor que el
que la pena contenia (Fr. Munoz Conde, 1982, p. 134) . Puede verse
como aun perviven formulas en que la duration de determinadas me-
didas queda sin determinar, pudiendose asi darse respuestas penales
al inimputable mucho peotes que las que requeriria el imputable o el
semiimputable (G . Quintero, 1983, p. 82), figura esta ultima que la
Reforma de 1983 ha modificado al introducir un nuevo parrafo en el
articulo 9,1, limitando el tiempo maximo de duration de la medida en
un sistema de reaction penal unificada y de intervention minima que
superpone la libertad a la posible intervention penal innecesaria .

Debe senalarse que la Propuesta de Anteproyecto de Codigo Penal
elaborada por el Ministerio de Justicia, contempla la eximent; de
enajenacion y trastorno mental transitorio en su articulo 22,1 y la al-
teracion grave de la conciencia de la realidad en el mismo articulo
en su numero 4. Para los sujetos de tales eximentes que hubiesen to-
metido un delito, el articulo 95 y el articulo 97 de la Propuesta, res-
pectivamente, limitan la duration de las medidas de seguridad al tiempo
que hubiere dur-ado la pena privativa de libertad si el sujeto hubiese
sido declarado responsable, asi como se establece la posible sustitu-
cion de dichas medidas por otras no privativas de libertad . Tatnbien
en relation con el principio de intervention minima debe hacerse una
referencia a la reforma en la figura de la minoria de edad, que man-
tiene el limite de edad del articulo 8,2 como criterio politico-criminal
y suprime la excepci6n de competencia de los Tribunales Tutelares de
Menores que permitia confiar al menor, en determinados supuestos, a
la autoridad gubernativa para que adoptase las medidas de seguri-
dad autorizadas por la legislation, to que ha supuesto una adecuada
correction, pues adernas de que no existiesen tales medidas de segu-
ridad, se concteta el contenido constitutional de prohibition de la
Administration civil de imponer sanciones penales.

Por ultimo, en cuanto a la signification de la antijuridicidad, se
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hari- una mera referenda al error de prohibicion en la Reforma de
1983 . En el supuesto en que el error. sea invencible, ultimo parrafb
del articulo 6 .bis a), «creencia- etronea .e invencible de estar obtando
licitamente», esto es, . si desconocio el autor 1a antijuridicidad del .he-
cho que realizaba y tampoco . pudo haberla conocido, . desaparece . la
responsabilidad criminal . En el supuesto de .que el error sea vencible,
si .pudo haber conocido la antijuridicidad, el legislador remite a to dis-
puesto en el articulo 66, . to que permite a los Tribunales reducir la
pens en uno o dos, grados de manera similar a to que ocurriria .si se
these una eximente incomplete, es decir, hay una atenuacion privile-
giada de la pena que viene indicada normativamente a los Tribunales .

Se pasara a continuacion _a exponer la teoria de las consecuencias
juridicas del delito, no sin antes insistir que este recot'rido, no exhaus-
tivo, por las cbndiciones generales de to punible, ha obligado a centrarlo
en los elementos mas importantes de la teorfa del delito, omitiendo, a
veces, el desarrollo de esos elementos y otros aspectos, como el de las
formas imperfectas de realization del tipo de delito ; los problemas
de la autoria, entre to que es destacable la responsabilidad personal
de quien actua como directivo u organo directivo o en representation
legal o voluntaria de una persona jurfdica en la que concurren las cua-
lidades exigidas por el tipo, articulo 15 his C . P . ; las referencias a los
elementos accidentales del delito con la notable correction que ha
supuesto la supresion de la multirreincidencia o los problemas relativos
a la unidad y pluralidad de delitos .

Ya al principio se vincul6 teoria del delito v teorfa de la pena,
poique presupuesto y consecuencia van invariablemente unidos en la
estructura y presencia de la norma y porque esta unidad esta presente
en la razon de ser de la norma penal a la que el Estado desea funcio-
nalidad. Si precisamente la teorfa del delito aporta los presupuestos de
la pena, la atraccion que la pena realiza sobre la teoria del delito
es inevitable y el sentido que se atribuya a la pena, sus funciones, su
finalidad, sera obligada par'a la construction de la teoria del delito y
para la delimitation del marco de la intervention punitiva del Estado .
Dada esta vinculacion, las referencias dogmaticas y politico-criminales
que se hen hecho al tratar la teoria del delito, hen ido indicando las
perspectives desde las que se plantean los problemas de la pena . junto
a ello debe hacerse una referenda a la fase de la ejecucion clue deb::
considerarse de especial importancia. Si lejos de concepciones absolu-
tas pensamos en una conception de la pena en relation con la forma
de Estado, el momento de la ejecucion, tambien comp especial momen-
to de control, nos muestra la pena en su experiencia y nos permite
comprobar la funcionalidad practice que la pena, amenaza de la cer-
teza de su aplicacion, ha producido y produce una vez de que se aplica .
Los resultados que produce debemos conectarlos, a su vez, con su fun-
damentacion juridico-penal, su «legitimacion» y con sus repercusiones
sociales, en cuanto que la pena. ha sido y es el instrumento mas con-
tundente en el control y solution penal de aquellos conflictos sociales
que el Estado ha juridificado penalmente y en cuya aplicacion, a tra-
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ves de - sus instituciones, ha afizmado, . persuasivamente, la .pretension
hegemonica de su proyecto social en el conjunto de la sociedad .

La Propuesta de Anteproyecto de Cddigo Penal, . aI' igual que - su-
cedia eri el Proyecto de 1980, -no contiene en su articulado ninguna
referencia al fundamento -de la pena . Sin embargo, el articulo . 25,2 de
la Constitucion unifica el fundamento,de . la pena y de la medida de
seguridad' estableciendo que deberan estar orientadas hacia la ,reedu-
cacion y reinsercion social del -delincuente . Asimismo, el articulo 1 .° de
la Ley General Penitenciaria atribuye la misma finalidad primordial. a
las instituciones penitenciarias que regula y tambien en la .Introduccion
a la Propuesta de Anteproyecto se motiva el sistema de penas que
condene en razones de prevencion general . y especial . Tales elementos
deberan a su - vez encuadrarse en el contenido del -articulo -1 .1 consti-
tucional que configura al Estado como «social y democratico .de de-
recho» . Al Derecho penal que se contiene en esta formula de Estado,
que puede considerarse como un momento avanzado del desarrollo del
Estado liberal en el proyecto de superacion de las contradicciones ba-
sicas -sobre ]as que el clasico estado liberal se construyo, se le atribuyen
respecto a la pena una funcion .preventiva en cuanto exigencia de su
politica social que exige una proteccion efectiva de los bienes sociales,
asi como exige, por su atributo democratico, limitar su .actuaci6n en
un marco- que garantice que la prevencion seria realmente en benefi-
cio y bajo el control de todos los ciudadanos (S . Mir, 1980, pp: 114
y ss .) .
- Los problemas de fondo pueden plantearse a partir de contemplar
el Estado social- y democratico de Derecho, no como una formula .cla-
ramente diferenciada en su materialidad de los llamados Estados libe-
rales o Estados autoritarios . Ya se ha dicho al comienzo que tambien
el Estado participa en el conjunto de la sociedad v sus instituciones
en el conjunto de las actividades sociales y que es en el conjunto de
los comportamientos sociales en donde se va perfilando la estructura
de cada- seciedad, sus formzs de relation . Con ello, no solo se evita
una conception ahistorica y mecanicista del Estado y de la sociedad
en su conjunto, sino que permite contemplar el Estado no tanto como
aparato, sino como proyecto en el conjunto del proyecto social. Tam-
bien se ha dicho que los comportamientos sociales se producen no
pacificamente sino de una manera conflictiva en razon de las posicio-
nes que los sujetos ocupan en las relaciones sociales y en ese sentido
tambien el Estado ocupa determinadas posiciones en las relaciones con-
flictivas, esto es, catece de neutralidad, y ademas en cuanto especifica
forma politica contiene, como poder, una especial capacidad de inter-
uencion social, especialmente contundente en su proyeccion hegemoni-
ca, esto es, con pretension centralizadora de todo el espacio social,
agudizada historicamente con la progresiva concentration economica.

Es en esta perspective conflictive en la que tambien se presenta
la forma de «Estado social y democratico de Derecho>>, desde la que
se plantea el problema de 1a -prevention <<en beneficio y control de to-
dos los ciudadanos>> . La alternative, que tambien sera conflictive, si
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pretende profundizar en el caracter de to social y en la via democrati-
ca debera plantearse la reapropiacion de to social y con ello de to ju-
rfdicc, ampliando las limitaciones al poder del Estado en el desarrolle
material de los principios de garantia para que tras la forma de ncrma
abstracta e igual se compruebe la realidad desigualitaria .y conflictiva
de los bienes, la practica de los procesos de criminalizacion, y se po-
sibilite una mayor autonomfa de ambitos sociales resoecto a la pro-
gramacion centralizadora . En este sentido, ante la realidad conflictiva
del proyecto-Estado pueden comprenderse las criticas realizadas a la
fundamentacion de la pena en la prevencion, porque si no es posible
hablar en el Estado actual de una distribucion igualitaria ni tampoco
de posiciones iguales en cuanto a la disponibilidad de la produccion,
resulta diffcil justificar una prevention de bienes sociales, o una pre-
vencion especial dado que los conceptos centro a orden, y margen o
desviacion no tienen sustentacion material sino ideologica . Asi se en-
tiende tambien la ideologia resocializadora (Fr. Mdfioz Coride, 1980,
pp . 79 y ss .) y se pueden contemplar ]as contradicciornes latentes en
el sistema de sanciones que pueden ejemplatizarse en los siguientes
datos: La crisis y la critica de la pena privativa de libertad ha supuesto,
entre otras alternativas, intentos de reducir su tiempo maximo de
duration, ser sustituida incluso pot otras formas de sancion, como la
multa, para supuestos de penas cortas (art . 83 Propuesta de Antepro-
yecto) inferiores a dos anos o potenciar otras acciones como las me-
didas de segurido.d . A la vez, inicialmente como problema de regimen,
se potencian los departamer-tos especiales que suponen una clara nega-
cion de la orientation constitutional v en su materialidad cotidiana
niegan toda proporcionalidad y contradicen el principio de minima in-
tervencion, o la pena de multa, que aunque su criterio de determination
(art . 45,2 Propuesta de Anteprovecto) dentro del marco senalado en
el tipo sea exclusivamente la situation economica del reo, producira
situaciones diversas en razon de las diversas capacidades economicas
de los sancionados que, y en relation con el arresto sustitutorio . supo-
ne una simbolica valoracion economico-volitica de la libertad teniendo
en cuenta la propia dinamica de acumulacion del capital, o, por ultimo,
las medidas de seguridad aue aun sometiendose a exigencias fotmales,
pueden suponer una importante ampliacion del control penal del Es-
tado respecto a zonas personales y sociales que antes no alcanzaba.

Con esto quiere mostrarse que, en todo caso, la pena es la respues-
ta que se da a la comision del delito . Que con ella el Estado reafirma
el sistema de valores que se contiene tanto en la norma penal como
en la aplicacion de la norma, asi como reafirma su caracter de fuetza
en cuanto capacidad coercitiva de mantener en la practica social su
presencia dominante v su proyecto, y que va a ser la evolution histo-
rica v el cambio de formas que tome el Estado en el conjunto de la
evolution social la que modifique ]-as formas y los fines de las respues-
tas penales . De ahi pueden comprenderse ]as contradicciones senala-
das pot la existencia, pot un lado, de la forma Estado, que por si
mismo necesita controlar, en cuanto su presencia demuestra la inca-
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pacidad social de autoorganizarse pacificamente y, por otro, los in-
tentos, tambien presentes en Derecho penal, de transformacion social
hacia formas mas autonomas de organizacion, modificando las direc-
ciones politico-criminales y ampliando los limites de la intervencion
penal .

Finalizadas estas reflexiones sobre las consecuencias juridicas del
delito y con eilas to referente a la Parte General . del Derecho penal,
pasaremos a exponer to relativo a la Parte Especial, aiyo contenido,
compuesto por los delitos en particular, permite no solo el conoci-
miento de los tipos penales y su correspondiente sancion, sino el co-
nocimiento y sistematizacion de la teoria juridica del delito y .la san-
cion en su complejidad.

Se ha visto al tratar de la tipicidad la relevancia que se le ha atri-
buido al bien juridico protegido como elemento nuclear del delito .
De ahi se deriva la obligada y especialmente atenta observacion de los
bienes jurldicos concretos presentes en los delitos en particular, su
situacion y su significacion social de cara a su relevancia y los criterion
de politica jurfdica que actuan historicamente sobre ellos, to que vendra
a condicionar su man o menos acentuada protection penal. No puede
olvidarse que la consideration del Derecho penal como ultima «ratio>>,
el principio de minima intervention, obliga en primer lugar a un pro-
gresivo igualitarismo en la production v_ distribution de bienes sociales
y obligan a diferenciar la modalidad e intensidad de su protection
(J . Bustos, 1982, p. 85) social v juridica . Con elo, 1o que se plantea,
en relation tambien a to dicho al tratar la Parte General, es que en la
determination de to penalmente injusto tambien debe tenerse en cuenta
la movilidad historica, las posiciones que se ocupan en los tipos de re-
lacion social, las decisiones de politica juridica de todos los sujetos
sociales, incluido el Estado, y las direcciones v criterion de criminali-
zacion, tanto en las decisiones de polftica criminal como en la practica
que resulta de las distintas instancias ; institucionales o no, que parti-
cipan en los procesos de criminalizacion . Y esto tiene especial relevancia
ante un ordenamiento penal como el espanol en vias de obligada tians-
formacion v en el que se bin detectado, por un lado, una cierta ines-
tabilidad formal, y por otro, determinadas constantes como la especial
protection del Estado frente a los ciudadanos, una arcaica conception
de la moralidad, una desmesurada protection penal de la propiedad
priveda, la extension generalizada de la protection de los delitos im-
prudentes, 1os supuestos de respqnsabilidad objetiva y la especial
dureza de las penas (G . Quintero, 1980, p. 250), que evidencian la
necesidad y la profundidad que requiere, en nuestra actual realidad
social y politica, la reforma del Derecho penal, siendo la reciente Re. .
forma de 1983 un importante inicio .

Como muestra de ello puede indicarse to que ha supuesto 1a nueva
redaction del articulo 1 v la sunresion del articulo 50 en relation,
por ejemplo, con el llamado homicidio preterintencional, o, la nueva
presencia del articulo 6 bin a) en relation con determinados supuestos
que pueden darse en los delitos contra la vida como el del «error in
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persona>> . . A titulo indicativo de las posibles modificaciones futuras,
puede verse la clasificacion por Tftulos de Ids delitos que se contienen
en el Libro II de la Propuesta de Anteproyecto . Comenzando por el
delito de homicidio, introduce nuevos bienes jur'idicos y finaliza con
los delitos contra la paz e independencia del Estado y contra la comu-
nidad international con la - que trastoca el sistema -clasificatorio del vi-
gente Codigo penal, aue, como se sate, comienza su Libro II con Ids
delitos contra e1 Estado . Se recoge asf. en la Propuesta no solo el con-
tenido constitutional en la relevancia . de Ids bienes a proteger, sino
tambien una tradition critica de la doctrina penal en un tema como es
el de la clasificacion de los delitos, que tiene un especial valor exposi-
tivo e interpretativo en razon de la preeminencia que se da a los . bienes
jurfdicos penalmente protegidos . Otro importante dato indicativo con-
siste en la superacion de la formula unitaria para ell delito imprudente
optandose por la solution de seleccionar aquellos bienes jurfdicos ; y no
todos, cuya protection se amplfa frente a posibles lesiones imprudentes
(ej ., art . 156 de la Propuesta «homicidio imprudente») . Como ultimo
dato puede senalarse el nuevo sistema de penas que contiene la Pro-
puesta de Anteproyecto, del que destaca la reduction de la duration
de las penas privativas de libertad con repercusiones en su ejecucion,
el nuevo sistema de la pena de multa, el catalogo de nuevas medidas
postdelictuales en el Titulo IV y especialmente las formas sustituti-
vas de la imposition y ejecucion de las penas .

De cara a la exposition de la Parte Especial se iran relacionando
los bienes juridicos protegidos en diversos tipos de delitos y los posi-
bles problemas que se plantean en ellos, desde la petspectiva metodica
en la que se ha insistido al tratar el bien juridico protegido, esto es,
integrando enfoques sociales y politico-criminales en su conocirniento
sistematico juridico, contemplando el bien juridico y su protection
penal desde una orientation critico-valorativa que tenga presente el
movimiento dialectico, historico-cultural, de la materia coma unidad
dinamica de datos reales y valores (A . Torfo, 1983, p. 94). La imposi-
bilidad de una exposition en amplitud y pr'ofundidad de cada grupo
de delitos en este trabajo obliga a una relation de los rasgos mas des-
tacables de ellos en conexion con la Reforma de 1983 y perspectivas
futuras.

Se comienza por los delitos contra la vida e integridad fisica, re-
cogiendo, como ya se ha dicho, no solo los criterios constitucionales
que anteponen los derechos fundamentales de las personas sino tam-
bien una constante doctrina espafiola . Dentro de Ids delitos contra la
vida, ademas de las repercusiones ya senaladas que se derivan de las
modificaciones del Libto I del Codigo en la Reforma de 1983 en to
referente a posibles errores de tipo y al llamado homicidio preterin-
tencional y la acomodacion al articulo 15 constitutional con la supre-
sion de la referencia a la pena de muerte y la acomodacion a la legisla-
cion constitutional y civil del parricidio, puede hacerse una referencia
politico-criminal a las figuras de parricidio, in fanticidio y aborto . En
la Propuesta de Anteproyecto se mantiene la figura del parricidio y
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del infanticidio, si bien esta ultima funda su caracter privilegiado en
«las tensiones embcionales provocadas por las circunstancias del alum-
bramiento>> (art . 142), suprimiendo asi el elemento subjetivo de evitat
la deshonra de la madre. Estas pr'opuestas legislativas, 'que se conte-
nian en el Proyeeto de1980, fueron ya criticadas en su momento
(G. Quintero, 1980, p. 253), pues respecto al parricidio no se encuen-
tran criterion politico-criminales que exijan la 'incrimination concreta
fuera de los tipos reguladores del homicidio y del asesinato y ha sido
calificado como ahistorica su presencia en la legislation penal en cuanto
tipo aprioristico ajeno a la situation de crisis y de conflictividad que
muestra la institution familiar (A. Torio, 1983, p . 93). De la tnisina
manera tampoco parece justificada la pervivencia del tipo de infanti-
cidio, que con la nueva formula propuesta puede solucioinarse a iraves
de las circunstancias atenuahtes .

Especial atencion merece el tipo de aborto cuya reforma atraviesa
singulares vicisitudes politico-legislativas . Habiendose incluido eh el
Proyecto de la Reforma de 1983 el articulo 417 bin cuyo contenido
era basicamente similar al articulo 148 de la Propuesta de Anteproyec-
to, se articulaba a traves del llamado modelo de indicaciones, aunque
omitiendo la indication social, fue sustraido a la Reforma de junio de
1983 y se tramito como Provecto ordinario de ley cjue una vez apro-
bada ha sido recurrida ante e1 Tribunal Constitutional, debiendose, por
tanto, esperar para su posible entrada en vigor hasta despues :?e la
sentencia. Destacar solamente que ft'ente al contenido, que puede ca-
lificarse de absolutista, del recurso de inconstitucionalidad en el qtie
esta presente el rechazo de algo tan evideinte como la 'diferencia entre
vida humana dependien'te e independiente con la negation consiguiente
de tratamiento politico-criminal diferenciado, amen de otros coriteni-
dos, el articulo 148 de la Propuesta, con un sistema de indicaciones
que no resulta incompatible con el articulo 15 constitutional (R . -Mbu-
rullo, 1983, pp. 120'y ss .), aunque limitado al no acogerse la indicacioh
social, supone una parcial~ propuesta que, aun suponiendo un avance
respecto a la situation actual y ' a la que se contenia en el Proyecto
de 1980 no responde a la complejidad de probletrias (libertad; situa-
cion socio-economico y cultural . . .) que conriene y'puede permitir el
que se sigan reproduciendo profimdos conflictos que pueden, en grari
medida, solventarse con la solution penal del plazo en el contexto
de una volitica criminal man amplia de tran'sformacion social . ' '

En relation con la integridad fisica, el problema de la disponibilidad
o no de la salud y de la iritegridad corporal de cara a la admision jus-
tificante del consentimichio en conexion con' el tratamiento medico, la
Reforma de 1983 ha respondido introduciendo un segundo parrafo en
el articulo 428 que contempla la exencion de responsabilidad en su-
puestos de transplantes de'organos, esterilizaciones y cirugia transexual,
realizadas legalmente por facultativos con consentimiento libre y ex-
pres,amente inanifestado del paciente que, como se ve, delimita los
terminos del consentimiento, pero reduce los posibles supuestos . El
articu .lo 157 de 1a' Propuesta, reforzahdo ]as condiciones del consenti-
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miento olibre, espontaneo y expresamente emitidd>> no limita los su-
puestos de intervenci6n, limitaci6n actual criticada por la doctrina
(Fr . Munoz Conde, 1983, p. 138) .

Se continua en la esfera de protection de los derechos de Ins per-
sonas con los delitos contra la libertad y el honor, con una especial
referencia a la libertad sexual . Se incluye el honor porque mas ally
de sus posibles conexiones con una determinada «imagen socialv de
cads persona, la conciencia individual de ser humano digno de respeto
y, por tanto, la exigencia de respetabilidad social sin discrimination
alguna, es un bien estrechamente unido a la libertad y, como se very
mas tarde, al tratar la protection de la intimidad, es un bien especial-
mente necesitado de protection en Ins sociedades industrialmente de-
sarrolladas . Con relation a la protection de la libertad sexual se coin-
cide con Ins criticas contra la denomination de <<delitos contra la ho-
nestidad>> y la diversidad de bienes juridicos que encierra, libertad, fa-
milia, «buenas costumbres>> (Fr. Munoz Conde, 1983, pp . 341 y ss .) .
Sin embargo, se plantean conjuntamente por su comfin referencia a
la sexualidad v por dar preeminencia a la libertad sexual individual,
aunque deben claramente diferenciarse los que afectan a la libertad
de Ins personas en su sexualidad, como la violaci6n, de aquellos otros
comci el estupro incestuoso introducido por ley 46/1978, de 7 de oc-
tubre, que supone una agravacion que no esta justificada en la pro-
teccion de la libertad sexual, o el delito de escandalo publico que
motiva su protection en base a una determinada «moral sexual colec-
tiva>>, de la que no esta comprobada ni su caracter social mavoritario
ni su necesidad de protection penal. La Propuesta de Anteurovecto
en este sentido se refiere a <<actos de provocation sexual >, limitandolos
en el artfculo 176 a a-ctos de exhibition obscena ante menores o ante
mavores sin consentimiento y con escandalo, acercando asi estos tipos
a la protection de la libertad sexual, sin olvidar respecto a este grupo
de delitos ]as reformas de 1983 que establecen la aplicacion de me-
didas de seeuridad para los autores del articulo 452 bis c) relativo a
la prostitution v la nneva redaction del 452 his n) aue suprime la re-
ferencia a la autoridad marital y al consejo de familia.

Mention especial puede hacerse dentro del ambito de los derechos
individuales a la protection penal de la intimidad. En el Capitulo II del
Titule I de la Constitution de 1978 se garantiza el derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art . 18,11, con
la limitation del use de la informatica ; v el Capftulo VII del Titulo
X11 del Codigo penal se refiere al descubrimiento v revelation de se-
creros, dejando evidentes lacunas de punibilidad. Sin embargo, la de-
limitacion de la intimidad se presenta dif(cil, vinculada como esta a la
libertad personal y a la dignidad humana entendida tanto como esfera
de libertad en si considerada, como libertad proyectada hacia el exte-
rior en cuanto garantia de ejercicio de derechos socio-politicos y fa-
cultad de control de ]as informaciones personales ciue circulan en la
sociedad (Fr. Morales Prats, 1983, pp. 191 v ss .) . Por otra parte . la
realidad socioeconomica y administrativa de las sociedades industriales
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desarrolladas muestran tal pluralidad de codificaciones de los ciuda-
danos que realmente la tutela .penal de la intimidad se encuentra en
clam desventaja, cuando no en contradiccion (G . Quintero, 1980, p. 255)
con las formas decontrol y «socializacion>> tecnocratica de la sociedad
industrial . En todo caso, el Titulo VII de la Propuesta de Anteproyec-
to supone un intento meritorio de proteccion, a pesar de que pueda
ser escasamente operativo ante los mecanismos de circulacion de la
informacion y las necesidades de crecimiento del propio sistema eco-
n6mico .

junto a los delitos contra el patrimonio se hara una referencia a
los delitos contra el orden socioeconomico en los que se insistira. Esta
diferenciacion entre delitos contra el patrimonio y delitos socioecon6mi-
cos, como consta en la Propuesta de Anteproyecto, ya sugiere por si
misma que no termina de superarse una concepcion anclada en el li-
beralismo clasico que privilegia la propiedad como motor econ6mico y
relega a un segundo plano otros elementos centrales de la economia,
distanciandose asi de una concepcion economico politica de las rela-
ciones sociales . La Reforma de 1983 en to relativo a delitos patri-
moniales ha sido calificada de poco ambiciosa, si bien ha abandonado
el criterio de la cuantia del valor de to sustraido o del perjuicio pa .-
trimonial como determinante de la gravedad de la pena y tambien ha
sidb calificada en algunos casos de poco afortunada, como en los su-
puestos del 505 y 506 con el extenso catalogo de agravantes introduci-
das en el segundo de los articulos citados (Fr. Munoz Conde, 1983,
p. 143) . Sin embargo, se limitara este breve comentario a los llamados
delitos contra el orden socio-economico, que se vinculan al «orden
economico y social justo>> del Preambulo constitutional y que son, en
el campo del Derecho penal, los que con mas claridad muestran la
relation existente entre Economia y Derecho y el condicionamiento
economico de la regulation juridica (Fr. Munoz Conde, 1982, p. 107) .
Sin embargo, la pr'ofunda importancia que supone la atencion penal al
orden socio-econ6mico trasciende la relation directa que puede esta-
blecerse en la broteccion penal de determinados bienes de las relacio-
nes economicas porque, precisamente, las formas econ6micas no se
reducen a mecanismos de production o distribution de bienes, sino
que los sistemas econbmicos suponen formas de relation social y po-
litica que se muestran en todo el conjunto del espacio social .

La configuraci6n constitutional de un Estado social y democratico
de Derecho, la presencia en el Titulo Preliminar como sujetos politicos
de trabajadores v empresarios, el contenido del articulo 38, en el que
se reconoce la libertad de empresa como derecho fundamental en el
marco de la economia de mercado, pero que tambien contempla la
economia general y la planificacion, respondiendo a necesidades de in-
terns publico evidenciadas en la regulaci6n de la expropiacion forzosa
del articulo 33,2 y de los principos de politica social y economica del
Capitulo III del Libro I constitutional (distribution equitativa de la
renta, politica de pleno empleo, formation y readaptarion profesio-
nal . . . ), la subordination de la riqueza al interns general (art . 128;1) y
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la consiguiente iniciativa publica en la economia, especialmente en caso
de monoaolio (art . 128,2), muestrz una configuracion constitucional del
sistema economico cercana a la denominada de economia mixta pero,
en todo caso, en tension enmarcada en, por una parte, el limite de los
intereses generales que exigen intervencion estatal y, por . otra, el li-
mite que supone la negacion, derivada- del reconccimiento constitu-
cional de la libertad de empress, de una economia totalmente planifi-
cada que no nermitiese ninguna autonomia empresarial privada (M .
Bajo, 1983, pp . 157 y ss .) . '

Esta configuracion economics de la . Constitucion permite enlazar
con los llamados delitos economicos, delitos, algunos de ellos, que
coexisten con los relativos al patrimonio individual pero que trascien-
den la esfera individual, como la quiebra, y aue se recogieron ya se-
paradamente en el Titulo VIII del Proyectd de 1980 bajo la rubrics
de «delitos contra el orden socioeconomico» y que a su vez se recogen
en el Titulo XII de la Propuesta de Anteproyecto . Dentro de estos
titulos, cuya denominacion viene a significar un objetivo politico cri-
minal, - se sistematizan diversos bienes juridicos, de diversa incidencia
economics (relativos a la publicidad, por. ej ., junto a la proteccion de
los der'echos laborales reconocidos por las leyes) unido por su referen-
cia al diseno economico constitucional . El breve comentario politico
criminal que puede hacerse, parte de que la actual realidad socioecono-
mica corresponde a un nivel avanzado, en su desarrollo y en sus con-
tradicciones, del sistema' de libre mercado; con la situacion singular del
capital espanol menos desarrollado historicamente to que, sin embargo,
ha permitido extraor'dinarios 'niveles de acumulacion y, en la actuali-
dad, una situation especialmente dependiente ; que los rasgos de eco-
nomia privada y de la apropiacion que genera, pesan hoy en la activi-
dad economics, tanto en el ordenamiento juridico como en la propia
realidad economics en is que, sin embargo, la pretension de mantener
los terminos de plusvalia, ]as contradicciones estructurales del sistema
economico liberal, el desarrollo del trabajo entendido no como mer-
cancia sino comp elemento basico economico-politico y como forma de
organizacitn, sun manteniendo el capital una situation inicialmente
dominante en la materialidad del mercado de trabajo, son rasgos que
fuerzan la tension social y pueden permitir desplazar la propiedad pri-
vada, la coercion- economics, del centrd de la estructura del Estado,
al agudizarse los antagonismos en su interior.-En este sentido, se pre-
serita la posibilidad de modificar objetivos politico criminaies y se
presenta tambien la posibilidad de modificar los procesos de crimina-
lizacion dirigiendolos hacia lesiones socialmente danosas porque, como
ya se ha dicho, tambien el Derecho penal esta en un espacio y en un mo-
mento de mediation en el que termirios como transgresion o desviacion
pueden ser interpretados historicamente de manera contradictoria . El
problema estriba en -hasta que punto y, en su caso, hasta cuando el
Derecho penal, tanto en la norms como en las instancias de aplicacion,
puede recoger las posibilidades indicadas y sus contenidos contradic-
torios _
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El comentario del parrafo anterior sirve, asimismo, a 'los delitos
relativos a la ordenacion del territorio y al medio ambience, con los
que no es suficiente la preocupacion por su gravedad sino que, en con-
tra de la .tesis del riesgo admisible que defiende, al igual que en deter-
minados comportamientos economicos, la produccion de la riqueza
(privada) y el desarrollo (de un sistema desigualitario) por encima de
los danos a otros bienes sociales ; que se consideran costes necesarios,
to que realmente importa es la eficacia para que no se produzcan, efi.
cacia aun mas urgente cuando otras medidas civiles y . administrativas
han fracasado. Sin embargo, este fracaso no necesariamente se traduce
en la eficacia penal, cuando no se han comprobado suficientemente los
motivos del fracaso y sus posibles correcciones y cuan.do la interven-
cion penal es limitada y dentro de sus limitcs graduable en razon de
la relevancia de los bienes sociales, en este caso notable, y su capacidad
de solution del conflicto. En todo caso, pienso que el problema queda
planteado en el comentario anteriormente hecho a los delitos ecenomicos .

Como ultimo comentario al contenido de la Parte Especial y omi-
tiendo otros bienes juridicos penalmente protegidos de destacada im-
poe'tancia, me referire a algunos aspectos politico-criminales de la in-
tervencion penal del Estado en la, esfera del llainado orden ptiblico,
entendiendo que comenzar la exposition de la Parte Especial con= e1
ambito de protection de los derechos de las personas tendria solo un
caracter testimop_ial si no tiene su paralelo en, la defensa de los de-
rechos fuhdamentales y ]as- libertades publicas (frente a posibles in-
tromisiones del Estado), que no solo exigein ser tambien garantizados,
sino, sobre todo, profundamente desarrollados . Desde diciembre de
1978 hasta el actual Proyecto de Ley Organica de nuevo desarrollo
del articulo 55,2 de la Constitution (BOCG, 10 del X11 de 1983),
articulo ya desarrollado por Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre,
se han ,producido numerosas manifestaciones legislativas que pueden
expresar una sublimation autoritaria del Estado justificadas bajo re-
ducciones ideologicas de diversa denomination pero que coincides en
'la . defensa del interes <<orden publico», a traves de tecnicas legislativas
diversas que contienen, sin embargo, un sentido criminalizador global .
Recorrer su panoramica supone realmente entrar en un verdadero la-
berinto en el que se entrecruzan estrategias diversas . Estrategias de
control hegemonico ante formas de conflictividad no controlada, es-
trategias de legitimacion ante la ausencia de mecanismos de regula-
cion de nuevos conflictos sociales, reales o potenciales, estrategias de
consenso masivc; con to que tiene de pedagogia del sometimiento se-
gun esquemas de conformidad . social, unidas a la de culpabilizacion .
estrategias de centralization y totalizacion del poder junto a las de
expropiacion de toda pretension de poder y de autonomia de suietos
sociales agentes de movilidad social (L . Ferrajoli, 1979, pp . 56 v ss .),
estrategias incluso que se .plantean con una cierta simbologfa de la
eticidad en la que, ante realidades antagonicas, el Estado se pre:enta
como el mejor fin y el mejor valor, utilizando a su vez .para ello, es-
trategias de comunicacion e information ma's o menos manufacturada .
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La utilizacion en el momento procesal de su potencialidad represiva
con la reduccion de las garantfas del procesado, la poienciacion de la
prision provisional por criterion de alar'ma y seguridad, la extension
de la flagrancia, procedimientos de urgencia, predominio del ministerio
fiscal, exclusion de la jurisdiccion natural, legislacion fuera del Codigo
y modificaciones del Codigo en clave excepcional, potenciacion re-
presiva de la prisi6n, ampliacion del control predelictual con is atri-
bucion adelantada de contenidos sancionatorios, la invitacion a la de-
lacion, r'educcion de derechos fundamentales (libertad de movimiento,
de expresion, igualdad, intimidad, inocencia, defensa . . .) con una alte-
racion del sistema de division de poderes en privilegio del ejecutivo
ampliando su capacidad de control y sun defensa a set controlado y la
produccion de un desarrollo de excevcion de basicos contenidos fun-
damentales son, entre otros, rasgos que obligan a una reflexion de
conjunto porque tales rasgos no son separables de las funciones que se
atribuyen a todo el sistema penal en relacion con la ordenacion social
y porque la calidad de tales rasgos tiende a contaminar con la opresiva
raeionalidad de la produccion y de su poder, el espacio social en su
conjunto en el que los antagonismos latentes, las condiciones de trans-
formacion de las cosas y de los lenguajes, la ajenidad ante tal racio-
nalidad se pretende ocultar en el interior del pensamiento y de la so-
ledad .

Decia al principio que en el Derecho penal la relacion juridica
alcanza la mayor tension, oue tiene la capacidad de agredir a la per-
sonalidad individual muy directemente y que ante ello el penalista se
comnrometfa . De alguna maner'a, la insistencia a to largo de la refle-
xion que ha supuesto este trabajo en las condiciones de conflictividad,
en la introduccion del Estado en el conjunto de la sociedad para que
en la movilidad y en 19. transformation de esta quede afectado --tam-
bien como proyecto- encuentran su contrario en la sublimation de
los rasgos autoritarids que han existido desde los origenes del Estado
moderno, de la misma manera aue el proyecto social libertario en-
cuentra sun contr'arios en los acumuladores de apropiacion enfrentados
tambien al progreso de un Derecho penal en el que estan empenados
deseos igualitarios .
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