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En el género del Manual, y en concreto por lo que se refiere a nues-
tra disciplina del Derecho penal, creo que se pueden distinguir dos ni-
veles distintos en cuanto al contenido. En uno de esos niveles podria-
mos situar los Manuales que se limitan a exponer los conocimientos
mas elementales de nuestra disciplina con fines estrictamente docentes
y que, sin duda, tienen en dicho nivel un valor nada despreciable. En
otro nivel —indudablemente superior— hay que situar a los Manuales
en que el autor, sin descuidar su destino didactico, se propone trascen-
der aquel nivel para realizar una exposicién sistematica cientifica de los
contenidos de la disciplina. El Curso de Parte General de Luzon se cla-
sifica precisamente en este nivel superior, pues desarrolla una exposi-
cién de los contenidos cientificos del Derecho penal con arreglo a un
sistema que el autor va construyendo paso a paso, capitulo a capitulo.
En él se exponen con el maximo rigor y exactitud todos los puntos de
vista, todas las doctrinas elaboradas sobre las muy diversas cuestiones
que plantea el sistema penal y el autor razona y argumenta a favor o en
contra de las mismas para tomar posicién.

El Curso de Luzon constituye, sin duda, una de las piedras angula-
res de la manualistica penal espafiola. Se trata de una obra de consulta
obligada no sélo para quien desee obtener informacién sobre la génesis
de los conceptos juridico penales, sobre su valor y funcionalidad y so-
bre el estado actual de la discusién en torno a los problemas que trata
de resolver nuestra Ciencia, sino sobre todo para quien quiera partici-
par y tomar posiciéon en el debate. Luzén no se limita a describir o a
definir sus posiciones sino que antes las justifica mediante el desarro-
llo de una argumentacién que si en todos los casos es brillante y extra-
ordinariamente clara, en muchos de ellos es, ademas, exhaustiva. El
Curso de Luzén no contiene notas a pie de pagina con referencias bi-
bliograficas. Esta circunstancia, sin embargo, no debe restar mérito a



364 LUIS GRACIA MARTIN

la obra, pues el texto de Luzén rezuma por doquier una abundante, pre-
cisa y rigurosa documentacién. La produccion cientifica de Luzén —de
sobra conocida y que no vamos a descubrir evidentemente aqui— es sin
duda una de las que atesoran mayor profundidad, calidad y rigor, y en
ella puede encontrarse y comprobarse hasta la saciedad la ingente can-
tidad de las fuentes cientificas que maneja en la construccién de su sis-
tema. Pues, como puede comprobarse por quien haya seguido la obra
cientifica de Luzdn, la inmensa mayoria del contenido de su Curso,
practicamente la totalidad de los temas que ahora aparecen expuestos
y ordenados conforme a un sistema, ha sido objeto ya antes de publi-
caciones monogréaficas perfectamente documentadas. La ausencia de
citas en el Curso, por tanto, carece por completo de trascendencia.

Cuando asumi el compromiso de hacer una recensién al Curso de
Luzoén me plantee en un primer momento el objetivo de entrar en un mi-
nucioso analisis de la construccion que defiende de todos y cada uno de
los conceptos de la teoria del delito, pero ello hubiera supuesto por mi
parte la elaboracién de una Parte General completa en paralelo. Pues, no
obstante mi coincidencia y acuerdo con una gran parte de los conteni-
dos que Luzén atribuye a los conceptos, los presupuestos dogmaticos de
los que parte difieren sustancialmente de los que a mi me parecen mas
convincentes, y estas diferencias se traducen frecuentemente —mas alla
de querellas puramente terminolégicas— en divergencias acerca del va-
lor de muchos conceptos vy, por supuesto, en la solucién que deba darse
a un caso o a un grupo de casos, o acerca del tratamiento general que
debe darse a una determinada cuestién, como por ejemplo al error so-
bre los presupuestos de una causa de justificacién. Por esta razén, y pa-
ra que la extensién de esta recensién sea razonable, me limitaré —fun-
damentalmente, esto es, sin perjuicio de detenerme en algunas
cuestiones puntuales o en algunos argumentos de Luzén con los que es-
toy plenamente de acuerdo— a analizar aquellos aspectos generales del
sistema de Luzén que me parecen mas relevantes y con respecto a los
que creo que una Dogmatica de orientacién marcadamente normativis-
ta no puede o encuentra serias dificultades para construir un sistema co-
herente y libre de contradicciones internas. Y esto, claro esta, desde mi
convencimiento —que no quiero decir no sea equivocado— de que, por
el contrario, un sistema apoyado y contruido sobre categorias ontol6gi-
cas no incurre en contradicciones légicas ni valorativas.

11

1. Dedica Luzén el primer capitulo de su Curso al anélisis de los
diversos aspectos y dimensiones del concepto del Derecho penal como
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sector del ordenamiento juridico. A partir de un entendimiento légico
de la estructura de la norma, de acuerdo con la opinién mas extendida,
como una proposicién compuesta de un supuesto de hecho y de una
consecuencia juridica (p. 50), concibe el Derecho penal, en el plano for-
mal, como el conjunto de normas que prevén (como supuestos de he-
cho) delitos y determinadas circunstancias del delincuente, o bien las
circunstancias de peligrosidad del autor, y las correspondientes conse-
cuencias juridicas, que pueden ser penas, medidas de seguridad o tam-
bién, en algunos casos, consecuencias accesorias (pp. 48 y 50).

Del desarrollo que hace Luzon de esta definiciéon formal del Derecho
penal, me parece cuestionable que las denominadas consecuencias ac-
cesorias, a pesar de que no sean penas ni medidas de seguridad, lo que
es sin duda correcto, tengan sin embargo realmente naturaleza penal y
que pertenezcan, por lo tanto, al Derecho penal. Las caracteristicas de
las consecuencias accesorias que destaca Luzon, a saber: que se trata de
consecuencias precisamente del delito, que estdn previstas en normas
penales (a mi juicio, es mas exacto hablar de leyes penales), que su apli-
cacion se realice por el juez penal y, finalmente, que supongan priva-
ciones de derechos de entidad considerable (p. 58), no me parecen ar-
gumentos suficientemente demostrativos de la naturaleza juridico
penal de las mismas. La llamada responsabilidad civil derivada del de-
lito es, sin duda, una consecuencia juridica de éste en la medida en que
el hecho punible constituye un elemento integrante del supuesto de he-
cho de su aplicacién, pero su naturaleza juridica es inequivocamente
civil y pertenece al Derecho civil, como con razoén sostiene la doctrina
dominante. Que las llamadas consecuencias accesorias lo sean pre-
cisamente del delito, por lo tanto, es un dato formal que en nada pre-
juzga su naturaleza juridica ni el sector del ordenamiento al que perte-
nezcan. La regulacién de las consecuencias accesorias con caracter
general en el Cédigo penal (arts. 127 a 129) y su previsién especial en
relacién con determinadas figuras delictivas en los preceptos corres-
pondientes que las describen es también un dato formal que no puede
prejuzgar su naturaleza juridica ni determinar el orden juridico al que
pertenecen; esta localizaciéon concreta es una necesidad l6gico-formal
derivada del hecho de que se trata de consecuencias juridicas precisa-
mente del delito y atiin mas de la exigencia concreta que establece el art.
129.1 de que las consecuencias previstas en el mismo sélo podran im-
ponerse «en los supuestos previstos en este Cédigo». Ademaés, como re-
conoce el mismo Luzén de modo general y con razén «la inclusién de
una sancién en una norma penal ... tampoco es criterio seguro, puesto
que en una misma ley puede haber parte penal y preceptos no penales,
sino de otra indole» (pp. 58 s.). Tampoco el dato de que la competencia
para su aplicacion esté atribuida exclusivamente a la jurisdiccién penal
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es decisivo para dilucidar su naturaleza juridica, pues como con razén
reconoce el mismo Luzén de modo general «la aplicacién jurisdiccional
no es un criterio definitorio de lo que son normas penales, o delitos, o
sanciones penales», pues «no toda sanciéon o medida que impone el juez
de lo criminal en el proceso penal es una sancién o consecuencia juri-
dico penal; puede tratarse también de sanciones o medidas procesales,
civiles o administrativas» (p. 58). Finalmente, el hecho de que las con-
secuencias accesorias se actualicen en privaciones de derechos de enti-
dad considerable no puede ser tampoco decisivo para atribuirles natu-
raleza penal, pues como resulta de una simple mirada al Derecho
positivo, otros sectores del ordenamiento juridico, como el Derecho ad-
ministrativo, el disciplinario, el mercantil, el laboral o el tributario pre-
vén consecuencias juridicas —y, por cierto, no siempre con caracter es-
pecifico de sanciones— de similares contenidos e incluso de mayor
gravedad.

En mi opinién, la naturaleza juridica de una reaccién o consecuen-
cia juridica inicamente puede determinarse a partir de su fundamento
y de su finalidad, planos que también son atendidos por Luzdén, pues la
atribucién de naturaleza penal a las consecuencias accesorias la basa
también —y tal vez éste sea su argumento decisivo— en la asignacién a
las mismas de una finalidad preventiva en un sentido material (pp. 58 y
292 s.). Considera Luzoén que este tipo de consecuencias, en la medida
en que son accesorias de penas, tienen una finalidad preventiva refor-
zada o agravada, y ello tanto en el sentido de la prevencién general co-
mo de la prevencién especial (p. 60). La finalidad de reforzamiento de
la prevencién general de las consecuencias accesorias se traduce en su
eficacia disuasoria frente a potenciales delincuentes, dado que suponen
una amenaza de privacién de disfrute o utilizacién de los efectos de de-
lito o de inutilizar determinados objetos que puedan ser utilizados co-
mo instrumentos del delito. La finalidad de refuerzo de la prevencion
especial se concreta para Luzoén en que mediante la aplicacién de las
consecuencias accesorias se pretende «evitar que los sujetos que han de-
linquido vy por ello potencialmente peligrosos vuelvan a utilizar instru-
mentos —objetos o personas juridicas— para el delito ... o impedir que
se beneficien de los efectos del delito, y ello ...». No es posible evidente-
mente en el marco de una recensién a una obra general desarrollar mi-
nuciosamente una toma de posicién en torno a la naturaleza juridica de
las consecuencias accesorias ni, por lo tanto, sobre su fundamento vy fi-
nalidades, por lo que me limitaré a explicar las razones por las que los
especificos argumentos materiales de Luzén a favor de la naturaleza pe-
nal de las consecuencias accesorias no me parecen convincentes.

A mi juicio y de modo general, la aptitud de un determinado instru-
mento para la produccién —de modo necesario o eventual— de un
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determinado efecto —por ejemplo la disuasién de realizar determina-
dos comportamientos o el impedir materialmente su realizacién—, no
es por si mismo un dato ya determinante del sentido material concreto
—por ejemplo, preventivo, reparador, indemnizatorio, etc.— con que se
utiliza y aplica el instrumento, sino sélo de la posibilidad de decidir so-
bre el uso de dicho instrumento en ese sentido material entre otros
igualmente posibles. La responsabilidad civil por hecho ilicito —delic-
tivo o0 no—, o las denominadas multas coercitivas, por ejemplo, tam-
bién pueden tener efectos disuasorios frente a potenciales infractores y
frente al propio condenado a indemnizar o frente al destinatario de la
multa coercitiva de cara a su comportamiento futuro, y sin embargo es-
tos son efectos ajenos a la esencia juridica de tales reacciones juridicas,
que tienen una naturaleza inequivocamente civil y administrativa res-
pectivamente. Lo decisivo y determinante de la naturaleza juridica de
un determinado instrumento utilizado como reaccién juridica frente a
una determinada clase de hechos es la configuracién del supuesto de
hecho de su aplicacién y la finalidad que se le asigne en congruencia
con el mismo. El supuesto de hecho de aplicacién de las consecuencias
accesorias no tiene a mi juicio naturaleza penal y la finalidad tipica de
las mismas no es tampoco preventiva en sentido juridico penal. Es cier-
to que en nuestro Cédigo la aplicacion del comiso de los instrumentos
y el de las ganancias s6lo puede tener lugar cuando se aplique una pe-
na (art. 127) y que, por lo tanto, la realizacién de un hecho culpable —
e incluso punible— es una condicién de su aplicaciéon. Ello es debido a
una deficiente regulacién del legislador, que no ha sabido captar la con-
gruencia entre el supuesto de hecho que fundamenta el comiso y la fi-
nalidad de éste, que debiera ser objeto de reformulacién en una futura
reforma. El supuesto de hecho de la aplicacién del comiso de los ins-
trumentos no puede ser otro que la existencia de una situacién de he-
cho en que aparezca como probable la utilizacién del instrumento en el
futuro para la comisiéon de hechos punibles y su finalidad radica en las
necesidades de aseguramiento de la colectividad frente a dicho peligro,
es decir, se trata de un finalidad de policia. Ni la culpabilidad del autor
que se sirvié de tales instrumentos para la realizacién del hecho, ni su
peligrosidad criminal deben ser condiciones de aplicacion del comiso
de los instrumentos; la intervencién sobre la voluntad o la peligrosidad
del autor (prevencién especial) o la producciéon de efectos disuasorios
en la voluntad de potenciales delincuentes futuros (prevencién general)
—v la adecuacioén a la reafirmacion del ordenamiento juridico (retribu-
cién)— son cuestiones ajenas a la esencia del comiso de los instrumen-
tos y éste, por lo tanto, no puede tener naturaleza penal. Se trata de una
medida del Derecho de policia que encuentra su legitimacién en el lla-
mado poder coercitivo del Estado. El fundamento del comiso de la ga-
nancia es una situacién de enriquecimiento injusto y su finalidad es la
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eliminacién de dicha situacién; la necesidad de su aplicacién es por
completo ajena a la culpabilidad o a la peligrosidad del autor que haya
generado la situacién, y permaneceria igualmente aunque en el caso
concreto no hubiera necesidad de pena desde el punto de vista de las
exigencias preventivas. Parecidas consideraciones cabe hacer con res-
pecto a las medidas previstas en el art. 129 como consecuencias acce-
sorias con respecto a organizaciones y agrupaciones de personas. A di-
ferencia de lo que ocurre con la regulacién del comiso, el art. 129 no
requiere la aplicaciéon de una pena para la aplicacién de dichas medi-
das, por lo que a mi juicio deberia bastar con la realizacién de un he-
cho tipico y antijuridico sintomético de la peligrosidad objetiva de la
agrupacion. El sentido preventivo al que indudablemente se orientan
dichas medidas no es de caracter punitivo, sino méas bien de naturaleza
policial; su aplicacién se justifica por la situacién objetiva de peligro
que representa la agrupacién con independencia de las necesidades de
intervencion en la voluntad del autor o en la de potenciales infractores
futuros.

En definitiva, ni los argumentos formales, pero sobre todo tampoco
los materiales, invocados por Luzon, me parecen convincentes para la
fundamentaciéon de una naturaleza penal de las denominadas conse-
cuencias accesorias. Estas gozan de una naturaleza juridica diversa, en
todo caso no penal, y, por lo tanto, no pertenecen al Derecho penal ni
en un sentido formal ni en uno material.

2. En su exposicién acerca del concepto material del Derecho pe-
nal, Luzén aborda, entre otras cuestiones, el concepto material de deli-
to, el caracter y la funcién de las normas penales y el problema de la ac-
cesoriedad o autonomia del Derecho penal.

Luzon concibe al delito, desde un punto de vista material, como
«una conducta gravemente nociva para la sociedad, perturbando con-
siderablemente bienes juridicos importantes» (p. 59), de acuerdo con el
concepto de antijuridicidad material como dafiosidad social. De ahi que
Luzon rechace, con toda la razén, la concepcion del delito como con-
ducta desviada que impera en determinadas corrientes socioldgicas. El
concepto de desviacién, como sefiala acertadamente Luzdn, es pura-
mente formal y inicamente sirve para designar una amplia gama de fe-
némenos sociales problematicos entre los que el delito aparece como
uno mas entre otros muchos (pp. 60 s.)

Considera Luzon que las normas juridico penales tienen el doble ca-
racter de norma de valoracién y de norma de determinacion, siendo la
primera presupuesto 16gico de la segunda (pp. 64 ss.), y que la norma
de determinacién configura ya el ambito de la antijuridicidad y no el de
la culpabilidad. Y se preocupa Luzén con todo acierto de aclarar que la
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concepcién de la antijuridicidad como infracciéon de una norma de de-
terminacion para nada supone un concepto subjetivo de antijuridicidad.
La norma de determinacién tiene un caracter también objetivo, pues «
son el medio ... de encauzar las conductas humanas ... y van dirigidas a
la totalidad, a la generalidad de los ciudadanos, sin distinguir entre cul-
pables y no culpables» (p. 66). Luzon, no obstante, a la hora de desarro-
llar el concepto de norma opera con las categorias de norma primaria y
norma secundaria, y no con los conceptos de norma y ley penal, acuiia-
dos por Binding, que me parecen mas adecuados que aquéllos para ex-
plicar y comprender multitud de cuestiones juridico penales en las que
aqui no es oportuno detenerse.

A la cuestién del fundamento y de los fines de la pena y de la medi-
da de seguridad no dedica Luzén una exposicién detallada, lo que ha-
ce prever que dichas cuestiones, que por lo general suelen ser expues-
tas ya con profundidad en la mayor parte de los Tratados y Manuales
de Parte General, las reserva para los capitulos que dedique en un fu-
turo a las consecuencias juridicas del delito. En este primer volumen se
limita Luzén a exponer sucintamente su concepcion relativa de la pe-
na, que fundamenta exclusivamente en las exigencias de la prevencion
general y especial (pp. 68 s.). No obstante, expone también una breve
reflexién en que rechaza aquellas orientaciones que pretenden ver la
esencia de los instrumentos punitivos en la realizaciéon de una funcién
de control social (pp. 70 s.), rechazo con el que me muestro plenamen-
te de acuerdo.

El dilema sobre la naturaleza accesoria o auténoma del Derecho pe-
nal con respecto a otras ramas del Derecho lo resuelve Luzon a favor de
la autonomia, fundamentalmente con el argumento, que comparto ple-
namente, de que es el propio Derecho penal el que con sus principios
politicocriminales especificos establece las circunstancias en las que la
proteccion de bienes juridicos debe realizarse precisamente mediante
el Derecho penal (p. 72).

3. Luzon dedica siete capitulos mas de su Curso a la exposicién de
las cuestiones que tradicionalmente se incluyen en la Introduccién de la
Parte General del Derecho penal. En el Capitulo 2 analiza el fundamento
y la justificacién del ius puniendi —que €l ve en su necesidad «para ga-
rantizar la proteccién de la sociedad a través de la prevencién general y
especial de delitos» (p. 79)—, asi como sus principios limitativos: legali-
dad, exclusiva protecciéon de bienes juridicos, subsidiariedad y caracter
fragmentario, efectividad, proporcionalidad, culpabilidad, responsabili-
dad subjetiva, responsabilidad personal y humanidad y resocializacion.
El Capitulo 3 de la obra de Luzén se dedica al estudio del concepto y del
método de la Ciencia del Derecho penal, en la que incluye la Dogmatica
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y la Politica criminal como dos vertientes sélo relativamente auténomas
de la Ciencia juridico penal, dada su interdependencia (p.101), y al estu-
dio de los contenidos de otras Ciencias penales auténomas o auxiliares
de la Ciencia juridico penal, como la Penologia —que, a mi juicio, care-
ce de autonomia, al ser una materia integrante de la Parte General y, por
lo tanto, de la Ciencia del Derecho penal— y el Derecho penitenciario, la
Criminologia, la Victimologia, la Criminalistica, la Medidina legal y la
Psiquiatria forense. En el Capitulo 4 se realiza un estudio evolutivo his-
térico del Derecho penal espariol; Lizén hace una exposicién de las ca-
racteristicas fundamentales de los diversos Cédigos penales histéricos es-
panoles y de las principales reformas penales espafolas hasta el presente
aportando interesantes noticias acerca del contexto histérico-politico en
que se gestaron. Los capitulos 5 a 8 se dedican en el Curso de Luzdn al
estudio de las cuestiones relativas a la ley penal: principio de legalidad,
fuentes y estructura de la ley penal (cap. 5), interpretacién de la ley penal
(cap. 6), ambito temporal (cap. 7) y, finalmente, &mbito espacial de la ley
penal, donde incluye la extradicién (cap. 8). Como «carencias» en los
contenidos de la Introduccién del Curso de Luzén deben mencionarse la
inexistencia de un estudio de los problemas de delimitacién del Derecho
penal con respecto a otros sectores del ordenamiento, especialmente con
respecto al llamado Derecho sancionador administrativo y al Derecho
disciplinario, y la ausencia también de una exposicién relativa a dar no-
ticia sobre la evolucién de las ideas juridico penales, que por su valor for-
mativo me parece conveniente incluir en una obra que, como la de Lu-
z0n, esta destinada no sélo al cientifico y profesional del Derecho sino
también al estudiante universitario.

4. De las cuestiones que Luzén aborda en los capitulos de la In-
troduccién, enumeradas en el apartado precedente de esta recension,
me parecen dignas de someter a un comentario particularizado, las
siguientes.

En relacién con el problema del rango que corresponde a las leyes
penales, Luzén se posiciona en la tesis intermedia defendida por un sec-
tor doctrinal no mayoritario que rechaza tanto que aquéllas deban tener
siempre caracter de ley organica (asi la doctrina dominante) como que
no sea precisa una ley de tales caracteristicas en ningtin caso (asi una
doctrina muy minoritaria). La tesis por la que opta Luzén me parece
precisamente la correcta: iinicamente serd precisa una ley organica «si
por las penas o medidas de seguridad que imponga afecta o limita dere-
chos fundamentales ... (o si) el bien juridico protegido en los tipos de-
lictivos (es) un derecho fundamental» (p. 140). Argumenta Luzon frente
a la doctrina minoritaria que una pena o medida de seguridad suponen
claramente una forma de «desarrollo» del derecho en cuestién (art. 81.1
CE) cuando afectan a un derecho fundamental (p. 140). Y con razon,
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pues una pena o medida de tales caracteristicas dan lugar a una limita-
cién o privacién del ejercicio del derecho fundamental afectado. Pero
por otro lado rechaza, también con razén, la tesis mayoritaria que quie-
re ver en toda pena o medida una afeccién del derecho fundamental al
honor o al derecho fundamental a la libertad, pues un entendimiento tal
deberia llevar a que «todos los derechos se convertirian en derechos fun-
damentales, lo que», como sefiala Luzdn, «evidentemente no es la vo-
luntad ni el sentido de la CE» (p. 141).

Luzon dedica una atencion especial al problema de las denominadas
leyes penales en blanco y hace sobre él una exposiciéon detallada. En el
concepto de ley penal en blanco incluye, de acuerdo con la doctrina ma-
yoritaria, no sélo aquellas leyes penales que remiten a normas extrape-
nales de rango inferior a la ley sino también las que reenvian a otra con
rango igualmente de ley (pp. 148 s.). Y con razén. Lo decisivo para ca-
lificar a una ley penal como «en blanco» no debe ser el dato formal del
rango de la norma extrapenal a la que remite en parte el supuesto de
hecho, sino el dato de que éste no se encuentre total y exhaustivamen-
te descrito en la ley penal. Considera Luzén, a mi juicio también con ra-
z6n, que las leyes penales en blanco, siempre que cumplan determina-
dos requisitos, son compatibles con el principio constitucional de
legalidad. La ley penal en blanco debe describir en todo caso el ntcleo
esencial de la conducta tipica y iinicamente puede remitirse a normas
extrapenales en cuanto a aspectos secundarios de caracter técnico que
no podrian ser precisados en la propia ley penal.

I

1. En la segunda parte de su Curso inicia Luzén el estudio de la
Teoria juridica del delito. En este volumen estudia las cuestiones gene-
rales relativas a dicha teoria —incluida la evolucién histético-dogmati-
ca del concepto del delito— y toda la estructura de lo injusto (capitulos
9 a 24), aunque probablemente por razones de didéactica de la exposi-
cién no aborda aqui el estudio de cuestiones tan vinculadas a lo injus-
to como los grados de ejecucion del delito, las formas de intervencion
en el hecho punible y la estructura de los delitos de omisién, cuyo es-
tudio queda diferido al segundo volumen, acaso tras el estudio de la
culpabilidad. En el capitulo 9 aborda Luzén, en primer lugar, la cues-
tién de la necesidad de elaborar una teoria general del delito y el valor
de la misma, que vincula a la seguridad juridica, y a continuacién rea-
liza una interesante exposicién de la evolucién de dicho concepto. En
el capitulo 10 aborda el estudio del concepto de accién o de conducta
como cuestion general y comun a todos los delitos, y el capitulo 11 lo
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dedica a las causas de exclusién o de ausencia de accién, considerando,
con argumentos que comparto en lo fundamental, que la persona juri-
dica carece ya de capacidad de accién en el sentido del Derecho penal
y que, por ello, no pueden ser objeto de sanciones penales, y por cierto
no sélo de penas sino tampoco de medidas de seguridad.

2. Para Luzon la accién constituye un elemento auténomo y basi-
co en la teoria del delito (p. 247). Rechaza, por ello, las doctrinas que
consideran que la accién no es un elemento independiente y previo a
los demas elementos del delito, sino que la consideran como una parte
integrante de la tipicidad o de lo injusto, es decir, que consideran que el
primer elemento del concepto del delito es la realizacién tipica. La po-
sicién de Luzén me parece la correcta. El Derecho penal no puede cre-
ar mediante sus valoraciones, particularmente mediante los juicios de
la tipicidad o de lo injusto, el concepto de accién. Este constituye sin
duda una realidad previa, mas concretamente constituye el objeto de
dichos juicios. La accién tipica no es otra cosa que una especie del gé-
nero accién que resulta de la aplicacion a éste de determinados juicios
de valor que presuponen légicamente la existencia previa del objeto con
el que es posible una realizacién tipica. En cuanto al concepto mismo
de accién, Luzén hace un repaso de los diferentes conceptos formula-
dos por la Dogmatica, y asi analiza los conceptos clasicos de accién en
sentido causal, final y social, y tras dedicar atencién a algunos concep-
tos mas modernos como el negativo, el intencional y el personal en la
version propuesta por Roxin, toma posicién a favor de un concepto que
también denomina personal pero al que reconoce como una variante
evolucionada del concepto causal.

Aun cuando, como veremos, Luzén asume un sistema estructuado
sobre las consecuencias generales fundamentales del finalismo, recha-
za el concepto de la accién finalista como base del sistema. Me parece,
sin embargo, digno de comentario y plausible el hecho de que Luzén no
haga gravitar sus argumentos en contra del concepto finalista de accién
en torno a la tan extendida como infundada afirmacién de que dicho
concepto de accidn sea inadecuado para los tipos imprudentes y que en
éstos coincida con el concepto causal. El finalismo no ha tenido el me-
nor inconveniente en reconocer la inviabilidad de sus primeras cons-
trucciones, como sucedié con respecto al crirterio de la finalidad po-
tencial, que abandoné sin la menor reserva por mor de la contundencia
de las objeciones de que se hizo acreedor. En su fase mas desarrollada,
sin embargo, la doctrina de la accién finalista ha demostrado que tam-
bién en los delitos imprudentes, igual que en los dolosos, hay una ac-
cién finalista real en la base. Como reconoce Luzén (p. 254) «el con-
cepto causal exige solamente que dependa de la voluntad del modo de
comportarse activo o pasivo ... pero el concepto finalista requiere para
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la accién que el sujeto se plantee clara y conscientemente un fin, un ob-
jetivo al que encamina su conducta (seleccién de medios y direccién del
curso causal hacia una finalidad)».

Es cierto que la doctrina finalista viene reconociendo que, en cual-
quier caso, el fin de la accién que realiza el tipo imprudente es juridica-
mente irrelevante, pues queda fuera de la valoraciéon juridica. Pero in-
cluso este reconocimiento me parece discutible; en todo caso no puede
aceptarse de modo absoluto, pues lo tnico cierto, a mi juicio, de dicha
afirmacion es que el fin de la accién imprudente queda fuera del tipo. El
fin de la accién, sin embargo, no es totalmente irrelevante para la valo-
racién juridica tampoco en los delitos imprudentes. Las normas de las
que se derivan los tipos de los delitos imprudentes son normas de cui-
dado —diferentes por su objeto a las que fundamentan los delitos dolo-
sos—, pero su objeto es también una accién finalista. Las normas de cui-
dado tienen por objeto los medios y los modos de realizacién de una
accion finalista, prohiben o mandan que una accién finalista se realice
de determinada manera o con determinados medios. Ahora bien, me pa-
rece incuestionable que la valoracién juridica de los medios y modos de
realizacién de la accién por la norma de cuidado depende también del
fin de la accién, pues una diferencia de fines puede suponer precisa-
mente una modificacién de la valoracién juridica de unos mismos me-
dios y formas objetivos de realizacion de la accién o modificar el conte-
nido de la norma de cuidado. La conduccién de una ambulancia a una
velocidad superior a la establecida con caracter general para el lugar de
transito, con invasién del sentido contrario de circulacién y sin deten-
cién de la marcha en cruces con semaforo cerrado (medio y manera ob-
jetiva de realizacién) puede ser una conducta no desvalorada y, por tan-
to, conforme con la norma de cuidado actualizable en el caso concreto
si el fin de la accién es el traslado urgente de un accidentado en peligro
de muerte, pero esa misma e idéntica conducta objetiva, es decir, consi-
derada en sus elementos externos, estard desvalorada y sera contraria
a la norma de cuidado si, por ejemplo, €l fin de la accién del conductor,
que estaba utilizando la ambulancia de modo privado fuera de su hora-
rio de trabajo, era divertirse, probar su destreza y habilidad, o librarse
de un atasco para llegar a tiempo a un espectaculo. No me parece acer-
tada, por todo ello, la extendida critica de que en los delitos impruden-
tes carezcan de relevancia juridica los elementos ontolégicos de la ac-
cién finalista, pues a mi juicio ni siquiera el fin de la accién puede dejar
de ser valorado cuando se trata de dar contenido a las normas de cuida-
do y, por consiguiente, al desvalor de la accién en el delito imprudente.

El rechazo del concepto final de accién lo fundamenta Luzén en la
incapacidad de que, a su juicio, adoleceria el mismo para explicar
determinados comportamientos que merecen sin duda ser calificados
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como accién. El concepto final de accién es para él uno «demasiado re-
duccionista» porque comprende sélo «las acciones més perfectamente
elaboradas, las planificadas consciente y controladamente hacia un ob-
jetivo», por lo que «deja fuera muchas formas de acciones». Menciona
Luzon como conductas que quedan fuera del concepto final de accién
las actuaciones en que el sujeto no se plantea ni piensa en fin u objeti-
vo alguno porque las realiza distraido (pasear, cantar, etc.), los actos au-
tomatizados, las acciones impulsivas y las acciones en cortocircuito y
las omisiones propias mediante pura pasividad (pp. 254 s.). No creo, sin
embargo, que este tipo de actuaciones humanas queden realmente fue-
ra del concepto de accién final. Como la propia doctrina de la accién fi-
nalista ha puesto de relieve también en estos casos estamos ante activi-
dades realizadas con finalidad consciente, pues en ellos se da sin duda
una direccién de la accién en el mundo exterior y lo que falta es una di-
reccién de los impulsos a valorar en la culpabilidad. Por otro lado, es
cierto que la omisién propia mediante pura pasividad no puede ser
comprendida por el concepto final de accién como indica Luzén. El
concepto final de accién, sin embargo, no puede comprender a ningu-
na clase de omisiones. Pero ello es debido a la imposibilidad de formu-
lar un supraconcepto de acciéon que abarque al actuar positivo y al omi-
sivo, al tratarse de formas de comportamiento irreductibles en la esfera
ontolégica.

Por otro lado, considera Luzén que el concepto final de accién tiene
caracter normativo y no ontolégico y que de la estructura de la accién
no se derivan forzosamente unas determinadas consecuencias sistema-
ticas (pp. 255 s.). Excederia con mucho el marco de esta recension el
exponer, con el rigor que merece tan compleja cuestién, las razones por
las que no puedo estar de acuerdo en tales aseveraciones de Luzon. Me
limito a decir aqui tnicamente que para el finalismo, especialmente
desde la obra de Armin Kaufmann, estan claramente delimitados los
planos en que se desenvuelven los juicios ontolégicos y los juicios axio-
légicos; el juicio (analitico) acerca de qué es accién trata de aprehender
la sustancia de la accién humana, su estructura material, y ésta consis-
te en la finalidad; axiol6gico o normativo es tinicamente el juicio acer-
ca de los concretos contenidos que pueden ser abarcados por la finali-
dad, pero no el juicio sobre la finalidad misma como categoria
ontolégica especifica del actuar humano. Por otro lado, quien acepte en
la base de la teoria del delito la presencia de una accién finalista debe
incluir forzosamente el dolo en el tipo de lo injusto, pues la tipicidad es
un juicio que debe tener por objeto la totalidad de la accién y no sélo
un fragmento de la misma.

Luzén toma posicién a favor de un supraconcepto de conducta, que
abarcaria tanto el actuar positivo como la omisién, y al que denomina
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«concepto personal de accién» y considera como un desarrollo evolucio-
nado de «las tltimas formulaciones amplias del concepto causal»(pp.
265 s.). Segtin Luzon la caracteristica y diferencia de la conducta huma-
na es su dependencia de la voluntad, y esto presupone una situacién de
consciencia del aparato cerebral y del sistema nervioso central (p. 265),
de modo que el movimiento o la inmovilidad ha de ser ordenado, con-
trolado por la voluntad humana. Luzén prescinde en su concepto de ac-
cién de toda relacién de la voluntad con los procesos externos (causales)
que desencadena, pues para la existencia de una accién basta, segtn él,
«con la manifestacién activa o pasiva de la voluntad humana, conside-
rada en si misma, con independencia de su relacién o no con procesos
causales o de otras circunstancias que influyan en su relevancia social
o en su caso juridica» (p. 268). Un concepto de accién asi configurado
permitiria explicar, segiin Luzon sin las dificultades con que tropiezan
otros conceptos —especialmente el finalista—, no sélo los hechos dolo-
sos sino igualmente los imprudentes y las omisiones, pues en los prime-
ros «puede afirmarse perfectamente que un movimiento o conjunto de
movimientos es querido, abarcado y dominado (al menos en su inicio)
por una orden de la voluntad, aunque naturalmente ésta no se extienda
al curso causal o a la direccién del movimiento» (p. 268), y en las omi-
siones el sujeto realiza siempre, o bien una actividad positiva, o bien —
excepcionalmente— permanece en una situacién de total inmovilidad o
de reposo muscular, y tanto la actividad como la pasividad dependen de
la voluntad en el sentido de que en si mismas son «ordenadas por la vo-
luntad de esa persona». El concepto de accién que formula Luzon, por
otro lado y en su opinién, no tendria tampoco dificultades para com-
prender las actuaciones que, segiin él, quedaban fuera del concepto fi-
nal de accién, como los actos automatizados, los movimientos impulsi-
vos o cuasireflejos y los pasionales, pues todo este tipo de movimientos
«responden a 6rdenes de la voluntad» (pp. 266-267); en muchos de estos
casos lo que se dar4, sin embargo, serd una perturbacién de la capaci-
dad de motivacién del sujeto que afectara, excluyéndola o disminuyén-
dola, a la culpabilidad (pp. 266 s.). En un ejercicio de autocalificacién de
su propio concepto, concluye Luzén afirmando que si bien el mismo
«coincide sustancialmente con algunas de las tltimas versiones del con-
cepto causal de accién», no obstante «debe rechazarse el nombre de
concepto causal o causalista» porque «la existencia de una accién hu-
mana, sea la base de un delito o no sea en absoluto delictiva, es total-
mente independiente de si provoca o no cursos causales o de si los mo-
difica, interrumpe o deja seguir su curso» y porque, ademas, «no se debe
atribuir mayor importancia a la parte objetiva de la accién», dado que
«tan importante es la parte subjetiva como la objetiva, la dependencia de
la voluntad humana (consciente) como la exteriorizacién activa o pasi-
va de la misma» (p. 271).
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El concepto personal de accién de Luzén, a mi juicio, no presenta
diferencias sustanciales con el concepto causal. Como el mismo autor
reconoce, en dicho concepto no puede verse mas que una variante o
version del concepto causal. Frente al concepto causal clésico, la va-
riante que define Luzdn se caracteriza iinicamente —igual que otras ac-
tuales— por la exclusion del concepto de accién del proceso causal de-
sencadenado por el movimiento corporal dependiente de la voluntad o,
como mas precisamente dice Luzon, ordenado y controlado por la vo-
luntad en una situacién de consciencia del aparato cerebral y del sis-
tema nervioso central. Este concepto de accién es apropiado para ex-
plicar las omisiones, pues si en éstas, como Luzdén pretende, debe
examinarse la actividad diferente a la esperada que realiza el sujeto, en
la base de la omisién —concepto que para Luzén es de caracter nor-
mativo—, cabra exigir que haya una actividad dependiente de la vo-
luntad y en los casos excepcionales de total inmovilidad la situacién de
reposo muscular serd también dependiente de y controlada por la vo-
luntad. Pero entonces, y servata distantia, lo que queda como nota con-
ceptual en la accién no parece ser, en mi opinién, otra cosa que el «im-
pulso voluntario» o «enervacién», o bien la «contencién voluntaria de
los nervios motores» que caracterizaban, si bien desde una perspectiva
naturalista-mecanicista, los conceptos de accién y de omisiéon, respec-
tivamente, de Liszt y Beling, pues ésas justamente —la voluntariedad
del impulso o de la contencién nerviosa— son las condiciones a partir
de las cuales puede considerarse a una actividad cualquiera o a una
inactividad como dependientes de la voluntad. Un concepto de accién
que se define como manifestacién activa o pasiva de la voluntad hu-
mana, como el sostenido por Luzdn, establece sin duda los requisitos
minimos para la existencia de una conducta humana y, por ello, es ade-
cuado para excluir ya de antemano del &mbito de enjuiciamiento juri-
dicopenal todas aquellas manifestaciones humanas activas o pasivas
que no son en absoluto dependientes de la voluntad (actos reflejos, mo-
vimientos convulsivos, movimientos del sonambulo, actos inducidos
por una fuerza irresistible, etc.), utilidad que, por cierto, rinden todos
los conceptos de accién. Pero como ha dicho Jakobs (AT, 2* ed., p. 130
nam. 7), a mi juicio con razén, un concepto como éste ya «no rinde pa-
ra nada mas».

En efecto, el concepto de acciéon de Luzén en particular no puede
servir de base para una correcta construccién y comprension de los ti-
pos de lo injusto, debido al déficit de caracteres positivos materiales
que se observa en tal concepto. La comprobacién de una manifestacion
activa o pasiva de la voluntad puede ser sin duda un hecho explicativo
de que existe una accioén, pero de ahi no puede deducirse en modo al-
guno qué o cudl esla accién realizada, y por lo tanto cudl es el tipo de
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lo injusto al que debe someterse el enjuiciamiento de la accion (de la
manifestacién de la voluntad). Con el concepto de accién de Luzén no
es posible averiguar, en mi opinién, ni siquiera si el suceso debe con-
frontarse con un tipo de accién o con uno de omisién, pues en la base
de esta ultima —dado que, para él, es un concepto normativo— puede
haber —y esto es, ademas, segtin Luzon, lo normal— una manifestacion
de voluntad activa. La manifestacién activa de la voluntad que exterio-
riza el sujeto en lugar de la accién esperada que omite, sin embargo, es
por completo irrelevante para el contenido del tipo de omisién. Pues en
una situacién tipica de un delito de omision, el sujeto ya puede realizar
todas las manifestaciones de voluntad activas que quiera, o incluso una
inactiva de permanecer en reposo muscular; no obstante —es decir:
aunque existan todas las acciones en el sentido de Luzdn que se quie-
ra—, si el sujeto carece por cualquier razén en esa situacién de la ca-
pacidad de realizar precisamente la accién que es objeto del mandato y
que es, por ello, esperada, entonces no existira omisién en absoluto;
ahora bien, si esto es asi, entonces resulta que no es la manifestacion
concreta de voluntad activa o pasiva del sujeto lo que estd en la base del
tipo de lo injusto de omision sino la capacidad concreta de realizacion
de la accién esperada, y si ésta capacidad es un elemento ajeno al con-
cepto de conducta de Luzon, de ahi deberia resultar entonces que lo que
hay en la base de los tipos de omisién no pueden ser conductas huma-
nas (en el sentido del concepto de accién de Luzdn). Por otro lado, en
los delitos imprudentes me parece evidente que la valoracién del cui-
dado objetivamente debido no puede sostenerse en una mera manifes-
tacién activa o pasiva de la voluntad sino mas bien en los medios y mo-
dos de realizacion de la accién, elementos éstos que también quedan
fuera del concepto de accién de Luzon.

Por otra parte el concepto de acciéon de Luzén no puede superar co-
herentemente las dificultades que atribuye al concepto final para apre-
hender determinadas actuaciones humanas que, como los actos impul-
sivos, en cortocircuito, automatizados, etc, no deben quedar excluidas
del concepto de accién. Para Luzon estas acciones pueden dar lugar sé-
lo a una afectacién de la culpabilidad, lo que implica que, no obstante,
tienen aptitud para constituir acciones antijuridicas. Ahora bien, si fue-
ra cierto que estas acciones, porque en ellas no habria, segiin Luzén, una
finalidad consciente, no pueden ser abarcadas por el concepto final, pe-
ro si en cambio por su concepto de accién, porque en ellas si hay una
manifestacion de la voluntad, de ahi se deduciria consecuentemente so-
lo que con tales acciones se realizara el tipo objetivo, pero ¢cémo podra
fundamentarse la existencia de dolo con respecto a las mismas vy, por
tanto, la antijuridicidad si, como defiende Luzdn, aquél es ya un ele-
mento subjetivo del tipo que consiste precisamente en el conocimiento y
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voluntad de realizacion de todos los elementos objetivos de tipo? A mi jui-
cio Luzon deberia negar en estos casos ya el dolo y, por lo tanto, en su
concepto de acciéon quedardn comprendidas conductas que en ningtin
caso podran ser penalmente relevantes (tipicas).

En definitiva, por las razones expuestas y, desde luego, por otras que
no es posible desarrollar aqui, el concepto personal de acciéon que de-
fiende Luzén no me parece convincente, pues un concepto de tales ca-
racteristicas no puede erigirse en el elemento basico del sistema de la
teoria del delito, y, lo mismo que ocurria en el sistema clasico y neocla-
sico, no permite captar la unidad interna del tipo, como veremos a con-
tinuacion al adentrarnos en el sistema.

3. Porlo que se refiere a la construccion sistematica, Luzén asume
las consecuencias fundamentales del finalismo. Y asi, distingue el deli-
to doloso y el imprudente ya en la esfera de la tipicidad (caps. 14 a 18),
y en el delito doloso estructura al tipo de lo injusto en una parte objeti-
va (tipo objetivo) y en otra subjetiva (tipo subjetivo) en la que incluye al
dolo y otros elementos subjetivos de lo injusto (cap. 16). Consecuente-
mente, en materia de error de prohibicién asume la teoria de la culpa-
bilidad, es decir, considera que la conciencia de la antijuridicidad no es
un elemento del dolo y que, por lo tanto, el error de prohibicién no eli-
mina el dolo sino que afecta a la culpabilidad (cap. 17, p. 466).

La extendida creencia —casi unanime— de que es posible asumir
con coherencia la sistematica finalista sin aceptar en la base del sistema
el concepto final de accién me parece discutible. En mi opinién, cuan-
do no se acepta la presencia de una accién final en la base del sistema,
la pretendida asuncién de una construccion fiinalista de la teoria del de-
lito es una mera apariencia y el sistema no es en realidad finalista, sino
el que corresponde l6gicamente al concepto de accién que realmente se
halle colocado en la base. Esta es una cuestién que, sin embargo, no es
pacifica ni siquiera dentro del mismo finalismo, pues como es sabido al-
gunos finalistas, como es el caso de mi maestro Cerezo (PG 11, 6° ed., p.
123), consideran que de la estructura finalista de la accién humana no
se deriva necesariamente la pertenecencia del dolo al tipo de lo injusto.
Si esto es asi, pareceria posible partir de un concepto de accién finalis-
ta y, no obstante y a la vez, concebir los tipos de lo injusto como mera
lesion o peligro del bien juridico (asi Cerezo, lug. cit.); y, por el contrario,
seria posible también —como hace hoy la doctrina absolutamente ma-
yoritaria, y concretamente Luzén— partir de un concepto no finalista de
accion y, no obstante y a la vez, incluir sistematicamente el dolo en el ti-
po de lo injusto. En mi opinién, sin embargo, tales posibilidades no pue-
den ser llevadas a efecto de un modo consecuente y sin contradicciones
internas. Creo, por el contrario, como Welzel y Armin Kaufmann que la
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pertenencia del dolo al tipo de lo injusto es una consecuencia obligada,
esto es, légico-objetiva de la estructura final de la accién, asi como tam-
bién —ahora con Struensee— que quien incluye el dolo en el tipo debe
ser por eso soélo finalista. De lo contrario, es decir, si se incluye el dolo en
el tipo sin partir de un concepto finalista de accion, el sistema, y, mas
concretamente, el tipo, no puede dejar de presentar contradicciones in-
ternas. No desconozco el riesgo que asumo al realizar una aseveracién
como ésta en un lugar en que no me es posible desarrollar la argumen-
taciéon minuciosa que, sin duda, precisaria una cuestién tan compleja
para poder, si no convencer sobre su correccién, si al menos dejar cons-
tancia de su razonabilidad. No obstante, en lo que sigue trataré de for-
mular determinados interrogantes a las sistematicas que, como la que
asume Luzon en su Curso, dicen rechazar un concepto final de accién
como base del sistema y, no obstante, con otros argumentos incluyen el
dolo en el tipo.

En las sistematicas que sin partir de un concepto final de accién, in-
cluyen no obstante el dolo en el tipo, la relacién entre el tipo objetivo y
el subjetivo difiere sustancialmente de la existente en la construccion fi-
nalista. En ésta, como se parte de la acciéon como una unidad final-cau-
sal de sentido, el tipo es una valoracién global y unitaria de la totalidad
de los elementos de la accién. La divisién del tipo en una parte objetiva
y otra subjetiva, asi como también el analisis del tipo objetivo como an-
tepuesto al subjetivo, constituyen exigencias meramente expositivas, pe-
ro en la realidad el tipo objetivo y el subjetivo se encuentran fundidos
en una unidad indisoluble. El tipo objetivo de un delito doloso no pue-
de haberse realizado sin que el autor haya obrado con el dolo corres-
pondiente y, a su vez, la voluntad que no esta orientada a la realizacion
de un tipo objetivo no es tampoco constitutiva del dolo. Esto es asi por-
que lo que el tipo valora es justamente la totalidad de la accién y ésta es
una unidad final-causal de sentido. En las sisteméticas que no parten de
un concepto final de accién, por el contrario, el tipo objetivo y el subje-
tivo se presentan como dos niveles separados e independientes de im-
putacion o de enjuiciamiento. Para la determinacién del tipo objetivo se
prescinde —o se dice prescindir— por completo del contenido de la vo-
luntad, dado que ésta, como en el sistema clasico y neoclésico, no es ele-
mento del concepto de accién del que se parte, y es relegada a un nivel
independiente constituido ahora como tipo subjetivo en lugar de culpa-
bilidad. Con ello, sin embargo, lo tinico que se ha hecho es desplazar el
problema de la conexién légica y sistematica del dolo desde la culpabi-
lidad a un tipo subjetivo que por su independencia funcional no permi-
te averiguar desde el principio del enjuiciamiento del hecho cuél es el ti-
po obijetivo realizado. Los problemas contintian atn planteados —y, a
mi juicio, no resueltos—, en los mismos términos que en los sistemas
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prefinalistas. ¢Cémo es posible identificar el tipo objetivo que ha reali-
zado el autor inicamente a partir de la manifestacién activa o pasiva de
la voluntad, si no se indaga antes en el contenido y direccién de la vo-
luntad? El sujeto que ha controlado voluntariamente el disparo que ha
ocasionado la lesién de otro ¢qué tipo objetivo ha realizado? ¢homici-
dio en grado de tentativa, lesiones consumadas o se trata de un caso
fortuito? A mi juicio, continta en pie todavia la objecién finalista de que
sin examinar el contenido de la voluntad del autor no puede determi-
narse ya el tipo objetivo del delito realizado por el autor.

Dentro de este esquema sistematico Luzoén opera con los dos niveles
independientes de enjuiciamiento del tipo objetivo y subjetivo. Consi-
dera, por tanto, que el tipo objetivo se delimita independientemente del
subjetivo con criterios propios de valoracién de la accién objetiva. En
el tipo objetivo asume, pues, los criterios de la moderna teoria de la im-
putacién objetiva, en concreto la necesidad de que la accién cree un
riesgo penalmente relevante, que éste se realice en el resultado y que di-
cho resultado pertenezca al ambito de proteccién de la norma. Consi-
dera, en cambio, que la creacién de un peligro juridicamente desapro-
bado no es un criterio de imputaciéon objetiva en el ambito del tipo
objetivo sino un criterio basado en la ponderacién de intereses que ope-
ra en el ambito de las causas de justificacién. El riesgo permitido es pa-
ra Luzoén una causa de justificacion (pp. 382 y 643 ss.). En todo caso,
para Luzon «la imputacion objetiva del resultado es un requisito impli-
cito del tipo (en su parte objetiva)» (p. 376). El dolo es un elemento del
tipo subjetivo, y debe comprender el conocimiento de la imputacién ob-
jetiva del resultado, es decir, «de las circunstancias facticas —adecua-
cién, realizacion en el resultado del peligro inherente a la accién— que
permiten afirmar su concurrencia» (p. 411). Es decir, primero hay que
comprobar que concurren las circunstancias de la imputacién objetiva
en el nivel independiente del tipo objetivo, lo que en rigor presupone
una abstraccién del dolo cuando se parte de un concepto no finalista de
accion; a continuacion, una vez constatada la concurrencia del tipo ob-
jetivo, debera procederse a la imputacion al dolo en el segundo nivel del
tipo subjetivo. Este proceder de la a mi juicio mal llamada teoria de la
imputacion objetiva me parece sistematicamente incorrecto y, en todo
caso, no puede ser llevado a efecto sin incurrir en contradicciones. La
cuestion de la creacién de un peligro penalmente relevante no puede re-
solverse de modo independiente en el tipo objetivo, pues es absoluta-
mente dependiente del dolo del autor. La cuestion de si una accion es
peligrosa y en qué medida lo es no puede determinarse exclusivamente
con base en elementos objetivos sino que es preciso tener en cuenta tan-
to los conocimientos del autor sobre las circunstancias del hecho como
también la direccién de la voluntad de la accién. Por consiguiente el do-
lo debe ser ya un presupuesto de la llamada imputacién objetiva y no



RECENSIONES DE LIBROS 381

un nivel independiente de imputacién de un hecho puramente objetivo
previamente valorado como realizacién del tipo objetivo. Luzén no des-
conoce esta circunstancia, pues reconoce, como hacen también otros
muchos defensores de la teoria de la imputacién objetiva, que «la ac-
tuacién dolosa, al menos como regla general, significa también mayor
peligrosidad, y por tanto mayor desvalor objetivo de la accién» (pp.
406, 412). Pero entonces, si la determinacién de la medida —a mi jui-
cio ya la existencia misma— de la peligrosidad objetiva de la accién de-
pende de la presencia o no del dolo, ¢como puede fundamentarse la im-
putacién obijetiva del resultado exclusivamente en el tipo objetivo, si
para la determinacion del criterio de imputaciéon —la peligrosidad de la
accién— es preciso examinar ya el contenido de la voluntad del sujeto
y, por lo tanto, el tipo subjetivo? Y, por otro lado, si la comprobacién de
la imputacién objetiva no puede desligarse del examen del dolo como
elemento constitutivo de la misma ¢cémo puede explicarse que las cir-
cunstancias que fundamentan la imputacién objetiva deben ser objeto
de conocimiento del dolo si éste es precisamente ya una circunstancia
constitutiva de aquélla?

4. En cuanto a las relaciones entre tipo y antijuridicidad, Luzoén
asume decididamente la teoria de los elementos negativos. Considera
que el tipo de lo injusto debe comprender la totalidad de los elementos
que fundamentan la valoracién negativa y la prohibicién general de la
conducta, por lo que al tipo de lo injusto, entendido como tipo global,
pertenece una parte positiva, que comprende los elementos positivos
definidos expresa o tacitamente por los preceptos legales de la Parte Es-
pecial, y una parte negativa que comprende la ausencia de los presu-
puestos de las causas de justificacion (p. 299). Consecuencia obligada
de esta concepcién del tipo es que el dolo debe abarcar también el cono-
cimiento de la ausencia de los presupuestos de las causas de justificacion
(pp. 392, 408). Y, por consiguiente, que el error sobre las circunstancias
que sirven de base a las causas de justificacién —dice Luzén— «es error
de tipo, con todas sus consecuencias» (p. 473).

La teoria de los elementos negativos del tipo me parece errénea dog-
maticamente y politicocriminalmente inconveniente. Con caracter ge-
neral diré que la teoria de los elementos negativos del tipo me parece
errénea ya porque, como reconoce el mismo Luzon, entre los elementos
positivos y los negativos existen diferencias que a mi juicio son sustan-
ciales. La ausencia de las circunstancias que sirven de base a las causas
de justificacién fundamentan un juicio seguin el cual, como bien dice Lu-
zon (p. 300), la antijuridicidad queda definitivamente fundamentada, va-
lor éste que no tienen por si mismos los elementos positivos del tipo. Pe-
ro si esto es asi, entonces no veo como puede fundamentarse que el error
sobre las circunstancias que sirven de base a las causas de justificacion



382 LUIS GRACIA MARTIN

es un error de tipo. El conocimiento de los auténticos elementos del ti-
po (los positivos) no dice nada atin acerca de si el sujeto obra con co-
nocimiento de la antijuridicidad, y esto no sélo porque pueda actuar
con desconocimiento de la propia norma, sino porque lo que puede cre-
er es —no que no realiza una conducta generalmente desvalorada, pues
esto lo sabe— que su conducta no es antijuridica en el caso concreto; es
decir, lo que el sujeto cree en la situaciones de error sobre los presu-
puestos de las causas de justificacién no es que su accion sea juridica-
mente irrelevante, sino que no es antijuridica. Y al contrario, el sujeto
que conoce las normas, lo que adquiere cuando sabe que no concurren
los presupuestos de ninguna causa de justificacion, es precisamente
conciencia de la antijuridicidad de su accién. El error sobre los presu-
puestos facticos de las causas de justificacién no es ya que tenga que ser
s6lo considerado «como si fuera» un error de prohibicién, sino que de-
be ser asi tratado porque realmente es error de prohibicién. Los argu-
mentos que utiliza Luzén para fundamentar lo contrario, por ello, no
me parecen convincentes.

Luzon intenta superar el valor demostrativo que tiene contra la teo-
ria de los elementos objetivos del tipo el famoso argumento de Welzel de
que con arreglo a dicha teoria seria igual matar a un mosquito que a un
hombre en legitima defensa. Para Luzon «desde el punto de vista de la
valoracién y prohibicién juridica, tan no desvalorada, no grave y no
prohibida en absoluto es una conducta que, aunque afecte a algtin bien
juridico, esta amparada por una causa de justificacion ... como una con-
ducta ya atipica por no afectar a bienes juridicos» (p. 475). Una con-
ducta atipica, sin embargo, es una que en ningiin momento y desde nin-
guna perspectiva ha sido sometida a juicio de relevancia penal alguno,
mientras que la conducta justificada ha sido sometida al juicio de desa-
probacién general que representa la tipicidad penal, y este juicio no de-
saparece ni queda anulado por el hecho de que excepcionalmente, en de-
terminadas circunstancias, la conducta tipica esté permitida o incluso
pueda ser obligatoria su realizacién. El hecho de que la realizacién de
una conducta justificada sea motivo suficiente para incoar en todo caso
un procedimiento penal es ya demostrativo de la diferencia valorativa
existente entre una conducta justificada y una penalmente atipica, que
nunca podria dar lugar a ello aun cuando se tratara de una conducta
gravemente injusta en otros sectores del ordenamiento juridico.

Luzén considera que el ejemplo de matar el mosquito es un caso es-
pecialmente extremo de accién atipica insignificante que puede realizar-
se sin preocuparse de realizar por equivocaciéon una conducta antijuridi-
ca, a diferencia del homicidio en legitima defensa, en que se sabe que una
equivocacién acerca de las circunstancias de la justificacién podria dar
lugar a una accién antijuridica. Sin embargo, la situacién seria diferente
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en casos no tan extremos de conducta atipica no claramente irrelevante
por falta de peligrosidad para los bienes juridicos. Cita, entre otros, el
ejemplo del cazador que, fuera de veda y provisto de todas las licencias,
dispara a animales que por su tamafio podrian ser confundidos con un
hombre, pues también aqui, de modo similar a lo que ocurre en la situa-
cién de legitima defensa, la conducta (cazar) debera realizarse con cui-
dado para no tomar a un hombre con una pieza de caza y cometer, por
ello, un hecho antijuridico (p. 476). Pero incluso en el caso de la muerte
del mosquito habria que tener en cuenta, segiin Luzén, que dicha accién
podria ser juridicamente relevante, es decir, peligrosa para los bienes ju-
ridicos y habria que realizarla con cuidado para evitar cometer un hecho
lesivo antijuridico si, por ejemplo, para matar al mosquito utiliza una
gran cantidad de insecticida y no es consciente de que con ello esté into-
xicando también a un bebé que se encuentra en la habitacién. Estos
ejemplos serfan demostrativos, segin Luzdn, de la «notable similitud a
efectos de error entre la realizacién de una conducta que al menos apa-
rentemente no realiza el tipo positivo y la de una conducta que realiza el
tipo positivo por afectar a un bien juridico (penalmente protegido) pero
que al menos aparentemente est4 cubierta por una causa de justificaciéon
y por ello no realiza el tipo negativo» (p. 476). Estas comparaciones, sin
embargo, no me parecen convincentes. Pues los términos de compara-
cién deben ser otros. La realizacién de una accién de matar en legitima
defensa no debe realizarse con cuidado sélo para evitar un hecho antiju-
ridico cometido por error, sino para evitar también la lesién de otros bie-
nes juridicos ajenos a y no involucrados en la propia accién de defensa,
cuidado que por lo demés debera observarse también aunque no hubie-
ra el minimo error sobre la situacién de justificacién, por ejemplo para
evitar la muerte de un tercero cuando se dispara al injusto agresor. Aho-
ra bien, si esto sucede, lo que habra en una tal hipétesis de error sera un
hecho doloso de matar al que erréneamente se cree injusto agresor y ade-
mas un hecho imprudente de muerte del tercero, es decir, dos lesiones ju-
ridicas. En los ejemplos del cazador o en el del mosquito, en cambio, la
falta de cuidado no da lugar mas que a una lesién juridica —el homici-
dio por imprudencia, la lesién del bebé por imprudencia— porque la con-
ducta atipica que se realiza sin cuidado en si no supone ya la lesién pe-
nalmente relevante de ningtn bien juridico (muerte del mosquito, caza
de la pieza). Me parece fuera de duda, por todo ello, que entre la con-
ducta que no realiza ya ni siquiera un tipo y la que lo realiza pero de mo-
do justificado existen diferencias valorativas sustanciales. Por otro lado,
a la teoria de los elementos negativos del tipo —igual que a la teoria del
dolo en materia de error de prohibicién en general— le queda por acla-
rar el interrogante acerca de cémo puede calificarse como imprudente un
hecho en el que el autor obré con conciencia y voluntad de realizacién de
los elementos del tipo (positivo).
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Considera Luzon por otro lado que el argumento de la teoria estricta
de la culpabilidad de que en las causas de justificacién putativas lo que
sucede es que el sujeto cree que su conducta no es antijuridica es obje-
table en cuanto que por esa via habria que considerar que el error de ti-
po es también error de prohibicién, pues en el error sobre elementos del
tipo el sujeto también cree erréneamente que su conducta no es antiju-
ridica (pp. 477 s.). La objecién, sin embargo, no me parece convincente.
En todo caso, lo que sucede en el error de tipo es que el sujeto no cree
realizar ya una conducta que es antijuridica con caracter general —o en
terminologia de Luzén que es indiciariamente antijuridica— mientras
que en el error sobre presupuestos de causas de justificacion el sujeto si
sabe que realiza esa conducta, pero desconoce que es definitivamente an-
tijuridica. Pero ademas, no es cierto que el sujeto que actiia en error de
tipo incurra siempre al mismo tiempo en un error de prohibicién. Si el
error de tipo es vencible, el sujeto puede actuar con conciencia de la in-
fracciéon del deber objetivo de cuidado, es decir, con conciencia de la an-
tijuridicidad; por ejemplo, el sujeto se representa la posibilidad de que
detras del matorral haya un hombre en lugar de la pieza de caza.

5. Dedica Luzon la Gltima parte de este primer volumen de su Cur-
so (caps. 20 a 24) al estudio particularizado de las causas de justifica-
cién, tema en el que es un gran especialista como ponen de relieve sus
estudios monogréficos en diversas publicaciones que ha realizado sobre
causas de justificacién y de las que su tesis doctoral sobre los aspectos
esenciales de la legitima defensa constituye el maximo exponente. Luzon
considera, sin embargo, que ademas de las causas de justificacién gene-
rales que excluyen la antijuridicidad general, es decir, para todo el orde-
namiento juridico, existen otras causas de exclusion sélo de lo injusto
penal, a las cuales denomina causas de atipicidad penal, que excluyen
sélo lo injusto penal pero no necesariamente la antijuridicidad (pp. 563
ss.). Entre éstas incluye el principio de insignificancia, la tolerancia so-
cial, algunos casos de adecuacién social, ciertos casos de consentimien-
to no plenamente valido juridicamente, o la inexigibilidad penal general.
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