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I

La STS de 16 de diciembre de 1997 (A. 8794), de la que fue ponente
el Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater, declara haber lugar al re-
curso de casacioén interpuesto por el procesado y el condenado por la
Audiencia Provincial de Murcia, como autor de un delito de detencién
ilegal del articulo 480 del CP/1973, a la pena de dos afios de prisiéon me-
nor y multa de ciento veinte mil pesetas, y dicta segunda sentencia en
la que condena al acusado como autor de un delito de detencién ilegal
aplicando el articulo 163. 2 del CP/1995 a la pena de dos afios de pri-
sién. Los fundamentos de Derecho utilizados en esta sentencia y que
ahora mas interés tienen para nosotros son los siguientes. En primer lu-

Abreviaturas utilizadas: A: Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, citado por
afio y numero marginal; ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales; AK-
StGB: Reihe Alternativkommentare. Kommentar zum Strafgesetzbuch; AP: Actuali-
dad Penal; AT: Allgemeiner Teil; CP: Cédigo penal; EpenCr: Estudios penales y crimi-
nologicos; FS: Festschrift; GA: Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht; JA: Juristische
Arbeitsblatter; JR: Juristische Rundschau; Jura: Juristische Ausbildung; JuS: Juristis-
che Schulung; JZ: Juristenzeitung; LH: Libro Homenaje; LK: Leipziger Kommentar;
NEJ: Nueva Enciclopedia Juridica; PG: Parte General, RDPCr: Revista de Derecho Pe-
nal y Criminologia; SK: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch; STS: Sen-
tencia del Tribunal Supremo; ZStW: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissens-
chaft.
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gar, la Defensa destaca que en la feria en la que se produjeron los he-
chos «era practica habitual las denominadas “invasiones y secues-
tros”», de modo que el acusado obré con un “animus jocandi”. Al res-
pecto el Tribunal Supremo sefial6 que «aunque se demostrara que el
acusado obré “animus jocandi” nada podria cambiar en el fallo conde-
natorio, toda vez que este animo no excluye el dolo del delito del art.
480 CP. En efecto, el elemento subjetivo de este delito no requiere que
el autor haya obrado con una especial tendencia de desprecio hacia la
victima diversa de la que ya expresa el dolo, en tanto conocimiento de
la privacién de la libertad ambulatoria de otra persona; consecuente-
mente, comprobada la existencia de dolo, ningtin propésito especifico
se requiere para completar el tipo subjetivo y, por lo tanto, la privacién
de libertad retine todos los elementos del tipo aunque hubiera sido lle-
vada a cabo con propdsito de broma. Es evidente que tales bromas tam-
bién pueden constituir delito de detencién ilegal cuando determinan
una lesién del bien juridico que no puede ser considerada —como en
este caso— socialmente adecuada». En segundo lugar, la Defensa «ale-
ga que el menor sélo sufrié una irrelevante privacion de su libertad».
Sin embargo, a juicio del Tribunal Supremo, «la relevancia de la priva-
cion de la libertad, es decir su falta de adecuacion social, proviene de la
circunstancia de que el acusado no privé al nifio de ella por motivos so-
cialmente aprobados. La pretensién de que su propdsito era un secues-
tro en el sentido del juego que se desarrollaba en la feria donde ocu-
rrieron los hechos, no sélo carece de todo respaldo en los hechos
probados, sino que en la forma en la que éstos se desarrollaron es evi-
dente que no respondia a las caracteristicas del juego».

En esta sentencia el Tribunal Supremo utiliza el instituto de la ade-
cuacioén social en torno al cual plantea un problema de indole interpre-
tativo a cuyo estudio va dirigido este comentario, que se refiere a si la
afeccion del bien juridico libertad ambulatoria en un contexto de bro-
ma en el desarrollo de un juego en una feria, se mantiene dentro de los
limites de lesiéon o de riesgo reconocidos como consustanciales al or-
denado funcionamiento de la vida social, cuestién ésta tratada con ca-
racter general por Welzel cuando explicé el contenido de la adecuacién
sociall. Para el tratamiento de esta cuestién comenzaremos a conti-
nuacién con una introduccion al concepto de la adecuacién social y su
utilizacién en la doctrina (II). Posteriormente expondremos nuestro
propio planteamiento (IIT) y una propuesta de solucién para el caso de

I Véase al respecto RUEDA MARTIN, M. A.: La teoria de la imputacion objetiva del
resultado en el delito doloso de accion, Tesis doctoral, Zaragoza, 2000, Capitulo III, 1.
Tratamiento en WELZEL de la relacién entre el riesgo permitido y la adecuacion social;
2.2.1. Punto de partida: un sistema de los bienes juridicos dinamico y funcional.
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la STS de 16 de diciembre de 1997 (IV). Finalmente extraeremos unas
consecuencias en relacion a la exigencia de un elemento subjetivo de lo
injusto en el delito de las detenciones ilegales (V).

II

El instituto de la adecuacién social es utilizado por la doctrina por-
que constituye un valioso punto de partida para definir la tipicidad de
algunos delitos2. La doctrina mayoritaria considera que el instituto de
la adecuacion social contiene un principio importante para la interpre-
tacion de los tipos3, y determina por via de la interpretacién la impuni-
dad de hechos que de otro modo aparecerian como imprudentes o in-
cluso dolosos4. Desde Welzel se habla de la «adecuacién social» y ésta
es, a juicio de este autor, un instrumento para interpretar el sentido de
los tipos5. Posteriormente afirma que la adecuacion social es «un prin-
cipio general de interpretacion»6, es «un principio de interpretacion
dentro del tipo»7, de modo que los tipos deben ser interpretados de for-

2 Véanse KuppEr, G.: Strafvereitelung und «sozialadiquate» Handiungen, GA,
1987, pag. 389; Branco CorDERO, 1.: El encubrimiento personal, RDPCr, n.° 2, 1998,
pags. 15 y ss., en relacion a la delimitacion del tipo del encubrimiento personal (art.
451, n.° 3 del Cédigo penal), si bien es cierto que, a juicio de BLanco CorDERO, la ade-
cuacién social no es un criterio suficiente para solucionar los casos concretos que se
plantean en torno a este delito. ROLDAN BARBERO, H.: Adecuacion social y teoria juridi-
ca del delito, Universidad de Cérdoba, 1992, pags. 155 y ss., 160 y ss. y 165 y ss. Mo-
RALES PRATS también revisé la tipicidad del delito de injuria a partir de la teoria de la
adecuacion social; cfr. MoraLes Prats, F.: «Adecuacién social y tutela penal del ho-
nor», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 1987, pags. 258
y 259.

3 Las concepciones actuales dominantes en torno a la adecuacion social consi-
deran que la adecuacion social es un mero parametro de interpretacion; cfr. a titulo
de ejemplo, RoxiN, C.: Bemerkungen zursozialen Addquanz im Strafrecht, FS-U. Klug,
Tomo 11, 1983, pag. 312; HirscH, H. J.: ZStW 74, 1962, pags. 87 y ss., 126 y ss. y espe-
cialmente pags. 133 y ss.; JEscHECK, H. H./WEIGEND, T.: Lehrbuch, AT, 5.* ed., pag. 253;
CEREZO MIR, J.: Curso. II, 6.* ed., pag. 98; Mir Puig, S.: Derecho Penal, PG, 5.* ed., L
19/43; MuRoz CoNDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. PG, 3.* ed., pag. 286; ROLDAN BARBE-
RO, H.: Adecuacion social y teoria juridica del delito, Universidad de Cérdoba, 1992,
pags. 192 y ss.; RoMEO CasaBoNA, C. M. El médico y el Derecho penal. I, La actividad
curativa (Licitud y responsabilidad penal), Bosch, Barcelona, 1981, pag. 129.

Probablemente nuestro TS la concibe asi; véanse las STS 8794/1997; 5297/1993;
8720/1989; 2582/1987. Cfr., ademas, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
de 3 de febrero de 1999 (A. 1856/1999).

4 Véase MIR PuiG, S.: Derecho Penal, PG, 5.* ed., L 19/44.

5 Cfr. WELzEL, H.: Der Allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 1.* ed., 1940, pag. 33.

6  Cfr. WELZEL, H.: Das deutsche Strafrecht, 11.% ed., 1969, pag. 58.

7 Véase WELZEL, H.: Vom Bleibenden und vom Verginglichen in der Strafrechts-
wissenschaft, N. G. Eiwert Verlag Marburg, 1964, pag. 11, nota 21.
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ma que se subsuman en ellos conductas socialmente inadecuadas8.
Welzel a través de su concepto final de la accién introdujo la dimensién
de sentido y la adecuacién social nacié6 como un instituto que explica-
ba el sentido social de la accién9 delimitando, por lo tanto, la libertad
de accién social, y que impedia la entrada de la intervencién del Dere-
cho penal en determinados casos al considerar que habia lesiones de
bienes juridicos que eran consustanciales al ordenado funcionamiento
de la vida sociallo,

Modernamente el valor del juicio de la adecuacién social se relativi-
za como principio hermenéutico frente a los nuevos instrumentos de la
imputacién objetiva, porque aportan mas claramente esa vertiente so-
cial o normativa en la estructura de lo injustoll, si bien es cierto que la
teoria de la imputacién objetiva tiene las mismas raices que la figura de

8 Véase WELZEL, H.: ZStW 58, 1939, pag. 517. Mir Puic apunta que «no puede ser
voluntad de la ley, al delimitar las conductas penalmente relevantes —funcién propia
de los tipos (penales)—, el incluir actividades socialmente adecuadas»; cfr. Mir Puig,
S.: Derecho Penal, PG, 5.* ed., L 19/43.

9  Cfr. GREGORI, G.: Adeguatezza sociale e teoria del reato. Cedam, Padova, 1969,
pag. 31, quien senala que la adecuacién social intenta afirmar el caracter «social» de
la accion.

10 Practicamente la doctrina o bien sefala los cambios de ubicacion del insti-
tuto de la adecuacion social, ya en el tipo o ya como causa de justificacién consue-
tudinaria, merced al sostenimiento de la concepcién de tipos abiertos o cerrados
por parte de WELZEL. O bien senala la heterogeneidad de los casos que se preten-
dieron resolver bajo este principio, lo que ha dado lugar a manifestaciones acerca
del caracter «vago» e «inseguro» que imprimié WELZEL a su teoria de la adecuacion
social [cfr. la exposiciéon de la adecuacion social en REYES ALvARADO, Y.: Imputacion
objetiva, Temis, Colombia, 1994, pags. 85 y ss.; MARTINEZ EscamILLA, M.: La imputa-
cion objetiva del resultado, Edersa, Madrid, 1992, pag. 146; HirscH, H. J.: Die Ent-
wicklung der Strafrechtsdogmatik nach Welzel, FS-Rechtswissenschaftlichen Fa-
kultiat zur 600-Jahr-Feier der Universitat zu Koln, 1988, pag. 421; el mismo, Zur
Lehre von der objektiven Zurechung. FS-T. Lenckner, C. H. B. Verlagsbuchhandiung,
Miinchen, 1998, pag. 123, con referencias bibliograficas], concluyendo por ello su
escasa credibilidad; [véase, a titulo de ejemplo, RopriGUEZ MOURULLO, G.: Derecho
Penal, PG, pag. 263]. Cancio MELIA entiende que en la concepciéon de WELZEL de la
adecuacién social existen tres cambios fundamentales; cfr. Cancio MELIA, M.:
ADPCP, 1993, pags. 698 y ss., 700 y ss., 710 y ss., 715 y ss. En nuestra opinién, es-
tos cambios no afectaron al sentido tltimo que otorgé WELZEL a la teoria de la ade-
cuacién social, y esto no ha sido suficientemente resaltado. Véase el punto IIT del
comentario a esta sentencia.

11 Hoy en dia, incluso, hay que constatar que con la moderna teoria de la im-
putacién objetiva el riesgo permitido ha cobrado un papel predominante con auto-
nomia y contornos propios. Sobre las relaciones entre el riesgo permitido y la ade-
cuacioén social, véase RUEDA MARTIN, M. A.: La teoria de la imputacién objetiva del
resultado en el delito doloso de accion. Tesis doctoral, Zaragoza, 2000, Capitulo III,
II1.2: Planteamientos actuales sobre las relaciones entre la adecuacién social y el ries-
go permitido.
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la adecuacion social!2. Si ponemos en relacion los institutos de la ade-
cuacién social y del riesgo permitido!3 con quien muestra bastantes
planteamientos similares, se constata que presentan como caracteristi-
cas comunes, por un lado, el punto de partida que, al parecer, es siem-
pre la produccién de un resultado lesivol4 y, por otro lado, la repercu-
sién de ambos institutos en el &mbito de valoracion de la acciénl!s. Por

12 Véanse JAkoBS, G.: Der strafrechtsliche Handlungsbegriff, C, H. Beck'sche Ver-
lagsbuchhandlung. Miinchen. 1992, pag. 30; el mismo, Bemerkungen zur objektiven
Zurechnung, FS-H. J. Hirsch, Walter de Gruyter, Berlin, New York, 1999, pag. 52, no-
ta 24; Cancio MEeLIA, M.: ADPCP, 1993, pags. 697 y ss.; REYES ALvArADO, Y.: Imputacion
objetiva, Temis, Colombia, 1994, pags. 60 y 98; SCHUNEMANN, B.: Consideraciones sobre
la imputacion objetiva, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, pag. 225; MARTINEZ ESCAMILLA,
M.: La imputacion objetiva del resultado, Edersa, Madrid, 1992, pag. 146; RoxiN, C.:
Strafrecht, AT, 1, 3. ed., 10/38, pag. 243; SANCINETTI, Subjetivismo e imputacién objeti-
va en derecho penal. Universidad Externado de Colombia, 1996, pags. 88 y 89.

13 WELZEL indica que «un caso particular de la adecuacion social es el riesgo per-
mitido que se diferencia de las habituales acciones socialmente adecuadas sélo por el
grado de puesta en peligro del bien juridico... En efecto, parece mas indicado en el ries-
go permitido, por el alto grado de la puesta en peligro, el pensamiento de la exclusion
de lo injusto». Cfr. WELzEL, H.: ZStW 58, 1939, pag. 518, cursiva afiadida. Moderna-
mente JAKOBS considera que el riesgo permitido como instrumento de imputacién ob-
jetiva, es una explicacién de la adecuacién social; cfr. Jakoss, G.: Strafrecht, AT, 2.* ed.,
pags. 184 y 185 [trad. pags. 225 y 226]; el mismo, La imputacion objetiva en Derecho pe-
nal. Traduccién de M. Cancio Melia. Cuadernos Civitas, Madrid, 1996, pag. 119.

14 Cfr. SCHUNEMANN, B.: JA, 1975, pag. 438; RoxiN, C.: Strafrecht, AT, 1, 3.2 ed.,
11/60, pag. 320; WOLTER, J.: Derechos humanos y proteccion de bienes juridicos en un
sistema europeo de Derecho penal. LH-C. Roxin, J. M.* Bosch Editor, Barcelona, 1995,
pags. 58 y 59; PrReUR, W.: Untersuchungen zum erlaubten Risiko. Duncker & Humblot,
1974, pags. 20 y ss.; KIENAPFEL, Das erlaubte Risiko im Strafrecht, 1966, pag. 8; JEs-
CHECK/WEIGEND, Lehrbuch, AT, 5.2 ed., pag. 287; GIMBERNAT ORDEIG, E.: RDPCr, n.° 3,
1999, pags. 395 y 396; el mismo: Delitos cualificados por el resultado y causalidad. Edi-
torial Centro de Estudios Ramoén Areces. Madrid, 1990, pag. 109; REYES ALVARADO, Y.:
Imputacion objetiva, Temis, Colombia, 1994, pag. 93; Corcoy BipasorLo, M.: El delito
imprudente. Criterios de imputacion del resultado. PPU, Barcelona, 1989, pag. 325;
MARTINEZ EscAMILLA, M.: La imputacion objetiva del resultado, Edersa, Madrid, 1992,
pags. 129 y ss.; PANTALEON PrieTO, F.: Causalidad e imputacion objetiva: criterios de im-
putacion. Centenario del Cédigo Civil (1889-1989). Tomo II. Editorial Centro de Estu-
dios Ramon Areces, 1990, pags. 1566 vy ss.

15 El propio WELZEL ubic6 a la adecuacion social en este plano cuando afirma
que «la accién (también como accion final) es siempre una abstraccién como la “cau-
sacién”, si no se comprende como un fenémeno con significacion social, esto es, co-
mo accion en el marco de la vida social»; cfr. WELzEL, H.: ZStW58, 1939, pag. 516; Can-
cio MEeLIA, M.: ADPCP, 1993, pags. 698 y 699. Por supuesto, esta perspectiva se
mantiene en todos los autores que se han preocupado de este tema; cfr. a mero titulo
de ejemplo MARTINEZ EscAMILLA, M.: La imputacion objetiva del resultado, Edersa, Ma-
drid, 1992, pags. 145 y ss.; REYES ALVARADO, Y.: Imputacion objetiva, Temis, Colombia,
1994, pag. 87; JakoBs, G.: Strafrecht, AT, 2.% ed., pags. 184 y 185 [trad. pags. 225y 226];
Fiorg, C.: L'azione socialmente adeguata nel diritto penale. Morano Editare, Napoli,
1966, pag. 233; Cancio MELIA, M.: ADPCP, 1993, pags. 704 y ss.
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tanto, la nota en comuin que puede encontrarse entre ambos conceptos
es la no punibilidad de las conductas desarrolladas en el marco del ries-
go permitido o de la adecuacion social y también la ampliacién de la li-
bertad de accién de un sujeto a pesar de la tipicidad formal de la con-
ductalé, aunque a la hora de fundamentar tal nota, comienzan las
diferencias en el tratamiento de ambas figuras!?.

II1

Welzel explicé a través de la teoria de la adecuacion social las razo-
nes por las que existen acciones que formalmente pueden subsumirse
en los tipos de lo injusto pero que, sin embargo, no son tipicas!8. La
adecuacion social aparece formulada de una forma completa en el ar-
ticulo de Welzel, «Studien zum System des Strafrechts»19, en el que se
recogen varias caracteristicas de este instituto.

Algunos autores consideran que segun el punto de partida de WELzZEL habria que
examinar si es un problema que afecta en primer término al desvalor del resultado.
Véanse GRACIA MARTIN, L.: Proyecto Docente, Zaragoza, 1990, pag. 216, y ROLDAN BaAr-
BERO, H.: Adecuacion social y teoria juridica del delito, Universidad de Cérdoba, 1992,
pag. 63.

16 Asi, por ejemplo, WOLTER sefiala que «bajo el riesgo permitido y la adecuacion
social o la conducta conforme al trafico se discuten cuestiones idénticas, al tratarse de
una ampliaciéon mesurada de la libertad de accién de un sujeto a pesar de la tipicidad
formal de la conducta, lo que conduce a una interpretaciéon de la conducta de lo in-
justo tipico»; cfr. WoLTER, J.: Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Ge-
fahr und Verletzung in einem funktionale Straftatsystem. Duncker & Humblot, 1981,
pag. 61. WOLTER considera que la adecuacién social es una condicién negativa de pu-
nibilidad; cfr.: ZStW 1977, pags. 263-264; recientemente posee la adecuacion social en
su opinién «una funcién negativa de delimitacién para el tipo objetivo de injusto “pre-
viamente a la tipicidad”»; véase WOLTER, J.: Derechos humanos y proteccion de bienes
juridicos en un sistema europeo de Derecho penal. LH-C. Roxin, J. M.* Bosch Editor,
Barcelona, 1995, pag. 63.

17 En relacién a estas diferencias de tratamiento entre la adecuacion social y el
riesgo permitido, véase RUEDA MARTIN, M.* A.: La teoria de la imputacion objetiva del re-
sultado en el delito doloso de accion. Tesis doctoral, Zaragoza, 2000, Capitulo III, 2.
Planteamientos actuales sobre las relaciones entre la adecuacién social y el riesgo per-
mitido.

18 Tal y como ha sido senalado por MARTINEZ EScAMILLA, para quien el objetivo de
WELZEL respecto a la teoria de la adecuacion social era «la delimitacion de los tipos pe-
nales entendidos de forma excesivamente amplia a consecuencia del dogma causal».
Cfr. MARTINEZ EscaMILLA, M.: La imputacion objetiva del resultado, Edersa, Madrid,
1992, pag. 149.

19 Véase WELZEL, H.: ZStW58, 1939, pags. 491 y ss.
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a) La adecuacion social como resultante
de una ponderacion de intereses en el tipo

La identidad estructural de los supuestos que quedan abarcados por
el instituto de la adecuacién social, como ha sefialado en nuestra doc-
trina Paredes Castafién aunque sélo en relacién al riesgo permitido, se
concreta en la existencia de una ponderacion general de distintos inte-
reses y con arreglo a la cual se establecen los criterios que determinan
la permisién de una conducta20. Ahora debemos determinar todos los
factores y todas las circunstancias que son tomados en consideracién a
la hora de efectuar la ponderacién de intereses que da lugar al estable-
cimiento de un juicio de caracter general y que culmina en la adecua-
cién social de una determinada clase de comportamientos. Hay que
partir de la premisa de que el Derecho no puede prohibir la realizacion
de toda accién que implique un peligro de lesiéon de los bienes juridi-
cos, porque si no se paralizaria la vida social2l. Por el contrario, para la
produccién y obtencién de una multitud de utilidades sociales22 deben

20 Véase PAREDES CASTANON, J. M.: El riesgo permitido en Derecho penal. (Régimen
juridico penal de las actividades peligrosas). Ministerio de Justicia, Madrid, 1995, pag.
129. Este autor utiliza la denominacion «riesgo permitido» «a los casos de conductas
peligrosas o lesivas para el bien juridico-penalmente protegido que, sin embargo, no
resultan prohibidas, pese a existir previsibilidad y controlabilidad del riesgo, en virtud
de consideraciones de ponderacion de los intereses concurrentes, consideraciones que li-
mitan el alcance del deber de conducta que le corresponde al sujeto actuante en la situa-
cién concreta»; cfr. ob. cit., pag. 82. Cursiva en el original.

Esta ponderacion de intereses subyacente con caracter general en los tipos es re-
conocida por gran parte de la doctrina. Véanse, sélo a titulo de ejemplo, con referen-
cias bibliograficas, RoxiN, C.: Strafrecht, AT. 1, 3.* ed., 11/55, 24/37 y ss., pag. 933;
FriscH, W.: Vorsatz und Risiko, Carl Heymanns. Kéln. 1983, pag. 139; el mismo, Tat-
bestandsmidissiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs. C. F. Miiller, Heidelberg,
1988, pags. 75 y ss.; el mismo, Tipo penal e imputacion objetiva, Colex, Madrid, 1995,
pag. 71; JakoBs, G.: Strafrecht, AT, 2.* ed., pag. 200 [trad. pag. 243]; MARTINEZ EScAMI-
LLA, M.: La imputacion objetiva del resultado, Edersa, Madrid, 1992, pags. 132 y ss., 159
y ss.; PAREDES CASTANON, J. M.: El riesgo permitido en Derecho penal. (Régimen juridico
penal de las actividades peligrosas). Ministerio de Justicia, Madrid, 1995, pags. 129 y
ss.; 343 y ss. Sobre la forma de llevarla a cabo, pags. 483 y ss.

21 Cfr. WELzEL, H.: El nuevo sistema del Derecho penal. Una introduccion a la doc-
trina de la accion finalista, 4.* ed. Traducc. Cerezo Mir. Ariel. Barcelona, 1964, pag. 71;
CEREZO MIR, J.: Curso. 11, 6.* ed., pag. 168; MaARTINEZ EscaMILLA, M.: La imputacion ob-
jetiva del resultado, Edersa, Madrid, 1992, pag. 125; REYES ALVARADO, Y.: Imputacion
objetiva, Temis, Colombia, 1994, pag. 91; Mir Puig, S.: Derecho Penal, PG, 5.% ed., L
10/54.

22 Véase con caracter general las consideraciones de la utilidad social como un
criterio de concrecién del riesgo juridicamente relevante o significativo que efectta
CasTALDO, A.: La concrecion del «riesgo juridicamente relevante», LH-C. Roxin, J. M.*
Bosch editor, Barcelona, 1997, pags. 235y ss.
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realizarse acciones y es imprescindible asumir determinados riesgos
que, como afirma Martinez Escamilla, la actividad socialmente iitil en-
travia pero sélo hasta un determinado nivel, hasta la medida de lo que
se entiende por socialmente soportable23. Asi pues, la cuestién de la de-
terminacién de la adecuacion social es una cuestién eminentemente
valorativa y a la hora de llevar a cabo esta valoracién entran en juego
una serie de consideraciones como la utilidad de la conducta24 en vir-
tud de la que se toleran esa clase de comportamientos25. Sin embar-
g0, es necesario advertir que los riesgos que hay que incluir en esta se-
de son los riesgos propios de una determinada clase de actividad, que
Mir Puig denomina socialmente adecuada como el deporte, el tréafico,
la industria, etc., en los que la utilidad social tipica de ese sector de
actividad impide considerarla como «tipicamente relevante»26. De es-
te modo el «fin acreedor», el «valor preponderante para la generali-
dad» son criterios de la permisién y la utilidad social depende de si el
sector de la actividad, a la que pertenece la accién respectiva, es so-
cialmente til27. Entonces, en el analisis de este nivel debemos partir
de una ponderacién de intereses en la que los objetos de la pondera-
cién son el valor e interés de la utilidad social que produce una de-
terminada actividad social y, con caracter general, el desvalor de los
riesgos de la misma28.

23 Véase MARTINEZ EscaMiLLA, M.: La imputacion objetiva del resultado, Edersa,
Madrid, 1992, pag. 133. Cursiva en el original. O como afirma también REYES ALVARA-
po, los mencionados riesgos inherentes a estas actividades deben ser reducidos a li-
mites que puedan ser socialmente tolerados. Véase REYES ALVARADO, Y.: Imputacion ob-
jetiva, Temis, Colombia, 1994, pag. 92.

24 Véase MARTINEZ EscamiLLa, M.: La imputacion objetiva del resultado, Edersa,
Madrid, 1992, pag. 139. También afirma REYES ALVARADO que «para que un riesgo pue-
da ser considerado como permitido», es necesario que «la actividad de la cual emana
represente considerables beneficios sociales frente a un minimo de peligrosidad» y
exige, ademas, «la absoluta indeterminacién de las potenciales victimas de ese riesgo
potencial»; véase REYES ALVARADO, Y.: Imputacion objetiva, Temis, Colombia, 1994,
pag. 91.

25 Véanse de momento, MARTINEZ EscaMILLA, M.: La imputacién objetiva del re-
sultado, Edersa, Madrid, 1992, pag. 132; Preut, W.: Untersuchungen zum erlaubten Ri-
siko. Duncker & Humblot, 1974, pags. 20yss.

26 Véase MIR Puig, S.: Derecho Penal, PG, 5. ed., L 10/56. MARTINEZ ESCAMILLA
considera también que «los preceptos que regulan actividades peligrosas imponiendo
deberes de diligencia no tienen por finalidad reducir cualquier tipo de riesgo, sino s6-
lo aquellos propios de las actividades que regulan»; cfr. MARTINEZ EscAMILLA, M.: La in-
putacion objetiva del resultado, Edersa, Madrid, 1992, pag. 324.

27 Véase PReEUR, W.: Untersuchungen zum erlaubten Risiko. Duncker & Humblot,
1974, pag. 22.

28 Para KINDHAUSER, «en la aceptacion de un ambito de riesgo general —ya el del
trafico viario—, por el contrario, se enfrentan la utilidad general y los dafios generales
(ex post ylo ex ante)»; cfr. KINDHAUSER, U.: GA, 1994, pag. 218, nota 67.
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b) Concepcion funcional y dinamica del sistema
de los bienes juridicos. Sus implicaciones

En los tipos se describe el modelo de la conducta prohibida con
caracter general, esto es, aquella forma de conducta que por su ca-
racter social supone un quebrantamiento del orden dado socialmen-
te, por lo que para la elaboraciéon e interpretaciéon del tipo de lo in-
justo hay que partir, en primer lugar, de una determinada concepcién
del sistema de los bienes juridicos vy, en segundo lugar, de que en el
mundo moderno se llevan a cabo una serie de actividades donde se
realizan acciones que pueden implicar un riesgo o incluso lesiones en
los mismos. Estas nociones expuestas se encuentran en el trabajo de
Welzel de 1939, «Studien zum System des Strafrechts»29, donde ex-
puso y desarrollé un sistema de los bienes juridicos de gran trascen-
dencia para entender esta ponderacion30. Welzel esbozé un esquema
de interpretacién social3! a través del que analizé6 las relaciones del
hombre en sociedad desde una determinada concepcién funcional y

29 Cfr. WELZEL, H.: ZStW 58, 1939, pags. 491 y ss.

30 Junto a la estructura ortolégica de la accion final, WELZEL desarroll6 la cate-
goria de la adecuacién social/inadecuacién social, en la que se advierte la presencia de
la mencionada estructura de una accion final [cfr. al respecto RUEDA MARTIN, M. A.: La
teoria de la imputacion objetiva del resultado en el delito doloso de accion. Tesis docto-
ral, Zaragoza, 2000, Capitulo III, 2. 2. Sustrato material de la determinacién del valor
y del interés de la utilidad social], frente a lo que ha sefialado un muy cualificado sec-
tor doctrinal en torno a que en la primera fase de la teoria de la adecuacién social de
WELZEL «no se hablaba atin de estructuras inmutables del ser, de “verdades eternas”»;
(cfr. RoxiN, C.: Zur Kritik der finalen Handlungslehre. Strafrechtliche Grundlagenpro-
bleme. Walter de Gruyter, Berlin, 1973, pag. 92 [trad. pag. 102]), por lo que «el obser-
vador que tenga en la cabeza la imagen habitual del finalismo posiblemente se vea in-
vadido por una sensacién de extrafeza»; véase Cancio MELIA, M.: ADPCP, 1993, pags.
704 y 705. A través de la categoria de la adecuacién social WELZEL analiz6 las relacio-
nes del hombre en la sociedad desde una determinada concepcion del sistema de los
bienes juridicos, en la que también va a tener cabida la finalidad del actuar humano.
Como consecuencia de este planteamiento en el tratamiento de la adecuacién social
se va a apreciar la existencia de dos ambitos: un ambito naturalistico y un ambito nor-
mativo o valorativo poniendo de manifiesto que una superestructura normativa pre-
supone la existencia de una infraestructura natural. REYES ALVARADO ha sefialado que
«deben ser claramente diferenciados los planos naturalistico y valorativo (normativo)
en que se desarrolla nuestra existencia, sin que con esto se desconozca la importancia
de esos dos dambitos, puesto que una normatividad no tiene sentido alguno sin un
mundo natural al cual regir, esto es, una superestructura normativa presupone la exis-
tencia de una infraestructura natural»; véase REYES ALVARADO, Y.: Imputacién objetiva,
Ternis, Colombia, 1994, pag. 59.

31 En contra, sin razén, LeEscH, H.: ADPCP, 1995, pag. 917, quien resalta que
WELZEL «definié6 el contenido de la accion s6lo con base en la voluntad final de ejecu-
cién, es decir, sencillamente con base no en una interpretacion social, sino en una in-
dividual realizada por el sujeto que acttia». Cursiva en el original.
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dindmica32 del sistema de los bienes juridicos. Efectivamente, Welzel
se centré en la idea de que «la esencia de la sociedad es un mundo fun-
cional, en el que todos los bienes juridicos necesariamente y, desde un
principio, se sittian unos frente a otros en un intercambio reciproco»,
esto es, «estan en una funcioén vital, en la que s6lo cumplen su esencia
como bienes de la vida social. Pero la adecuacién social es mas, no es
s6lo un concepto de orden funcional sino uno pleno de sentido: las for-
mas que dominan la vida social, funcional, no son sencillos ejercicios
practicos, sino 6rdenes sociales que se desarrollan y perfeccionan en el
nexo condicionado entre la existencia de la vida real (por ejemplo, el
desarrollo técnico) y las acciones de valor, a las que responde la socie-
dad valorando y ordenando la existencia de la vida correspondiente.
Sélo bajo la aceptacién de esta parte normativa plena de sentido “co-
mo la adecuacién social” es la adecuacién social un principio in-
manente de la constituciéon del Derecho y no sélo ya aqui, donde el
Derecho se remite a si mismo expresamente... sino también para la
constitucién del tipo general. Hay que poner de manifiesto que el De-
recho normado legalmente entra siempre en un mundo ya configura-
do histéricamente, cuyos ordenamientos afianza o modifica y desarro-
lla pero que nunca se agotan plenamente y que inmediatamente se

32 Véase WELZEL, H.: ZStW 58, 1939, pag. 515 y ss.; ademas, GRACIA MARTIN, L:
Proyecto Docente, Zaragoza, 1990, pag. 211, y FEuoo SANCHEZ, B. J.: Homicidio y lesio-
nes imprudentes: requisitos y limites materiales. Ed. Edijus, Zaragoza, pag. 72. LAUREN-
z0 CoPELLO apunta que «Welzel concibe los bienes juridicos a partir de su papel esen-
cialmente dinamico en el seno de la sociedad»; cfr. LAurENzo CoPELLO, P.: El resultado
en Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, pag. 95. Sefialan también la carac-
teristica de la funcionalidad, LescH, H.: ADPCP, 1995, pag. 916; REYES ALVARADO, Y.:
Imputacion objetiva, Temis, Colombia, 1994, pag. 64, habla de un Derecho penal edi-
ficado sobre una concepcién social y dinamica de los bienes juridicos. Para SANCINETTI
esta caracteristica de la funcionalidad en el sistema de los bienes juridicos de WELZEL
pone de manifiesto que sienta «las bases para un enriquecimiento del “tipo objetivo”,
tal como existe hoy por via de la teoria de la imputacién objetiva»; cfr. SANCINETTI, M.
A.: Subjetivismo e imputacién objetiva en derecho penal. Universidad Externado de Co-
lombia, 1996, pag. 51. También MIR PuiG parte de una concepcién funcional del bien
juridico distinguiendo entre el bien juridico (condiciones necesarias, segin la obser-
vacién empirica, de un correcto funcionamiento de los sistemas sociales) y los intere-
ses y necesidades plurales susceptibles de satisfacerse a través de los mismos (concre-
tas posibilidades de participacién del individuo en los procesos de interaccion y
comunicacién social); senalando que es «su dimension social la que interesa al Dere-
cho: la medida en la que la indemnidad de aquellos objetos reales constituye una ne-
cesidad social y condiciona las posibilidades de participacién del individuo en los sis-
temas sociales»; cfr. MirR Puig, S.: Derecho Penal, PG, 5.* ed., L 6/40 y 41. PAREDES
CASTANON parte igualmente de una concepcion relativista de los bienes e intereses;
cfr. PAREDES CASTANON, J. M.: El riesgo permitido en Derecho penal. (Régimen juridico pe-
nal de las actividades peligrosas). Ministerio de Justicia, Madrid, 1995, pags. 97 y ss.,
101 y ss.
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deben relacionar entre si»33. Welzel considera que «el Derecho penal
prohibe sélo los hechos anémalos, de modo que el hecho conforme al
trafico siempre es conforme a Derecho, también cuando cae bajo un ti-
po formalmente. Por ello se ha puesto de relieve la parte funcional de
la adecuacion social; ella debe quedar estéril sin la aceptacién de un
orden social pleno de sentido»34. Cada bien juridico tiene que partici-
par activamente en la vida social, lo cual entrana riesgos para el bien
mismo35. Estos riesgos, sin embargo, deben ser aceptados cuando se
produzcan en el seno de unas actividades «que se dirigen al uso de la
vida»36. Welzel concibe el actuar humano en su dimensioén social en
tanto en cuanto cumple una funcién vital y que se desarrolla a través
del uso y consumo de bienes juridicos. De todo ello se deduce que los
bienes juridicos se encuentran en reciproca concurrencia y entre todos
ellos se establecen determinadas relaciones, por lo que, en ocasiones,
hemos de admitir la existencia de afecciones en los mismos que son
necesarias para el desarrollo de la vida en comunidad.

El problema, de indole interpretativo que se plantea a continuacién,
se refiere a si la afeccién del bien en cuestiéon se mantiene dentro de los
limites de lesién o de riesgo reconocidos como consustanciales al orde-
nado funcionamiento de la vida social mediante el uso y consumo de
bienes juridicos. Los bienes juridicos configuran un espacio social que
delimita, a su vez, las condiciones necesarias para que otros bienes ju-
ridicos involucrados en dicho espacio se desenvuelvan correctamente.
En este espacio social, los bienes juridicos son los instrumentos de la
accion a través de la cual desempefian una funcién a la que estan afec-
tos para el desarrollo de la vida en comunidad y que implicara una re-
lacién reciproca de «desgaste» entre ellos. La figura de la adecuacion
social tiene como principal caracteristica la necesidad de la afeccion de
un bien juridico3?, en el sentido de que el legislador no considera con
caracter general tipicamente relevante una accién que pretende alcan-

33 Véase WELZEL, H.: ZStW58, 1939, pag. 517, nota 38.

34 Véase WELZEL, H.: ZStW 58, 1939, pag. 518, nota 38.

35 Cfr. CEREzO MIR, J.: Curso, 1. 5.% ed., pag. 14.

36 Cfr. WELzZEL, H.: ZStW 58, 1939, pag. 516.

37 Cfr. GrRAacIA MARTIN, L.: Proyecto Docente, Zaragoza, 1990, pag. 224. Esta idea
también estd presente en los planteamientos de JakoBs cuando afirma que «no obs-
tante, en determinados dmbitos, la necesidad de un riesgo permitido en modo alguno
es contradictoria con la proteccién de los bienes juridicos: para poder hacer uso de los
bienes, es necesario poner en peligro estos u otros bienes»; cfr. Jakoss, G.: La imputa-
cion objetiva en Derecho penal. Traduccion de M. Cancio Melia. Cuadernos Civitas,
Madrid, 1996, pag. 104. O «cuando una conducta ciertamente dafna bienes, pero sin
embargo no defrauda expectativas, porque su aceptaciéon se ha convertido en costum-
bre, esto s6lo constituira una contradiccién si la seguridad de los bienes se considera
“policialmente”»; cfr.: Strafrecht. AT, 2.* ed., pag. 201 [trad. pag. 244].
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zar una utilidad social y para la que es absolutamente necesaria la afec-
cién de un bien juridico conforme al ordenado funcionamiento de la vi-
da social38,39. A mi juicio, esta idea de la necesidad de la afeccién es
aplicable a muchos supuestos que traté de resolver Welzel a través del
instituto de la adecuacién social, pero no es la tnica idea que preside
este instituto a juzgar por los casos empleados con més o menos fortu-
na para ejemplificarla, ya que también incluyé dentro de la adecuacion
social unos usos de bienes juridicos que no son estrictamente consus-
tanciales al ordenado funcionamiento de la vida social. Por un lado,
existe un grupo de casos en los que la accién se emprende con una fi-
nalidad que no cumple una funcién socialmente valorada y que se diri-
ge a la produccién de efectos que, sin embargo, no implican la afeccion
del bien juridico recogida en un tipo penal. La caracteristica comun de
estos supuestos radica en que mediante una interpretacion literal de los
tipos se deduce que no se ha realizado una afeccién del bien juridico
que pudiera subsumirse formal o literalmente en el resultado tipico o
en la accién descrita en el tipo. Por esta razén en relacion a estos su-
puestos deberemos tener en cuenta las consideraciones efectuadas por
Armin Kaufmann, para quien es necesario, primeramente, determinar
por via de interpretacién si existe un resultado tipico, de modo que «sé-
lo si se ha producido un resultado tipico, en el sentido de la interpreta-
cién correcta, puedo preguntar por su “atribucién objetiva” (o confor-
marse —como antes— con la causalidad y el dolo)»40.41, Por otro lado,

38 Asi con razén senala REYES ALVARADO que «estos casos en los cuales sélo exis-
te una aparente lesién del bien juridico fueron denominados por WELZEL “conductas
socialmente adecuadas”»; cfr. REYES ALvARADO, Y.: Imputacion objetiva, Temis, Co-
lombia, 1994, pag. 86.

39 Por supuesto que las acciones socialmente adecuadas en el sentido expuesto
estan sujetas a normas de cuidado que pretenden evitar afecciones innecesarias para
el mismo bien juridico involucrado en esa actividad socialmente adecuada o para
otros bienes juridicos. Véase al respecto RUEDA MARTIN, M. A.: La teoria de la imputa-
cion objetiva del resultado en el delito doloso de accion. Tesis doctoral, Zaragoza, 2000,
Capitulo II1, 2. 2. 3. El limite social de los medios y modos de ejecucién de una accién
finalista. En especial la formacion de las normas objetivas de cuidado.

40 Véase ARMIN KAUFMANN, «Objektive Zurechnung» beim Vorsatzdelikt?, pag. 255,
[trad. pag. 811]. ARmIN KAUFMANN en el epigrafe de este articulo, titulado «La tipicidad
del resultado. ¢Un problema de su imputacién?», considera que «aqui no se trata de la
imputacién objetiva del resultado, sino de la cuestion de si existe un resultado». Cur-
siva en el original.

41 Véase el estudio de estos casos en RUEDA MARTIN, M. A.: ob. cit., Capitulo III,
1. 2) Conductas dirigidas a la produccién de efectos que ni siquiera dan lugar a una
afeccion del bien juridico susceptible de subsuncion en el tenor literal del resultado ti-
pico o en la accion tipica descrita en el tipo. En suma, frente a la adecuacién social co-
mo criterio de caracter extrasistematico, existen también otros criterios hermenéuti-
cos de caracter intrasistematico que explican el sentido de los tipos penales que, o
bien, indican que la finalidad de las acciones no es una finalidad juridico penalmente
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existen otros supuestos que no se resuelven en el marco de la adecua-
cién social en sentido estricto, por no ser la afeccién del bien juridico
consustancial al ejercicio de la actividad socialmente adecuada, sino
que su tratamiento debe tener lugar en el &mbito del instituto del ries-
go permitido. La caracteristica comun de los institutos de la adecua-
cion social y del riesgo permitido es la existencia de una afeccién del
bien juridico que, sin embargo, no constituye un desvalor penal del re-
sultado y por tanto tampoco un resultado tipico. La exclusién del re-
sultado tipico en los casos aglutinados en el instituto de la adecuacién
social se fundamenta en una interpretacion teleolégica restrictiva de los
tipos42, en la que deberan tenerse en cuenta las concepciones ético-so-
ciales, juridicas y politicas dominantes, pues ellas influyen decisiva-
mente en el ambito de protecciéon de los bienes juridicos43. Mientras
que en los supuestos de riesgo permitido la inexistencia del resultado ti-
pico se explica porque, penalmente, no se puede desvalorar un resulta-
do que no ha sido producido con dolo o imprudencia44. En efecto, en
estos casos de riesgo permitido en los que no existe un desvalor penal
del resultado se pone claramente de relieve que el desvalor del resulta-
do no puede fundamentarse ni quedar excluido con independencia del
desvalor de la accién45, de modo que, como afirmaba Welzel, no exis-

relevante; o bien, tales criterios hermenéuticos se basan en la interpretacion del re-
sultado tipico o en el fin de proteccion de la norma.

42 Véanse al respecto CEREZO MIR, J.: Curso, 11, 6.7 ed., pag. 98, para quien no es
necesaria la figura de la adecuacion social al quedar excluidas del tipo de lo injusto las
conductas socialmente adecuadas mediante una interpretacién teleolégica restrictiva;
HirscH, H. J.: ZStW 74, 1962, pags. 87 y ss., 126 y ss. y especialmente, pags. 133 y ss.;
el mismo, LK, 10.% ed., comentario precedente a los arts. 32 y ss., n.° 29.

43 Véase CEREZO MIR, J.: Curso, 1, 5.* ed., pags. 15 y ss.

44 Sin embargo, englobar estos casos bajo la rtbrica de «el riesgo permitido» re-
ferido a los riesgos generales de la vida con el fin de delimitar el contenido de los ti-
pos es estéril y no sirve para nada, porque tales riesgos generales de la vida no estan
vinculados a circunstancias facticas concretas, sino a situaciones en las que no existe
un fundamento indiciario de provocar un curso causal lesivo. Véase al respecto RUEDA
MARTIN, M. A.: La teoria de la imputacion objetiva del resultado en el delito doloso de ac-
cion, Tesis doctoral, Zaragoza, 2000, Capitulo II, III, Consideraciones criticas en tor-
no al requisito de la creacién o aumento de un peligro en la moderna teoria de la
imputacién objetiva; Capitulo III, 1. 3) Conductas que implican lesiones de bienes ju-
ridicos imprevisibles ex ante. En tales situaciones el sujeto no es responsable por la au-
sencia de dolo o de imprudencia, lo que determina que tampoco exista el desvalor pe-
nal del resultado de acuerdo con la tesis que mantengo sobre las relaciones dialécticas
que a mi juicio deben establecerse entre el desvalor de la accién y el desvalor del re-
sultado. Cfr. RUEDA MARTIN, M. A.: ob. cit., Capitulo III, 1. Tratamiento en Welzel de la
relacion entre el riesgo permitido y la adecuacion social.

45 Véase CEREZO MIR, J.: Notas a su traduccion de El nuevo sistema del Derecho
penal de Welzel, 4. ed., Ediciones Ariel, Barcelona, 1964, pags. 44 y 45, nota 10; el mis-
mo, Curso, 11, 6.* ed., pag. 203.
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ten acciones finales en si o en absoluto, sino sélo en relacién con las
consecuencias comprendidas por la voluntad de realizacién4é, y, por
ello, tampoco hay un desvalor en si 0 en absoluto de la accién, sino que
éste s6lo puede fundamentarse en referencia a la lesién del bien juridi-
co, es decir, al desvalor del resultado4?. Si se respeta esta idea, de ahi
debera resultar que no existe un desvalor penal del resultado indepen-
diente de un desvalor de la accién y como el desvalor de la accién esta
fundamentado en los delitos dolosos, principalmente, por el dolo48 y en
los delitos imprudentes por la inobservancia del cuidado objetivamen-
te debido49, si no concurren estos elementos no existe una lesiéon penal-
mente relevante del bien juridico que configura el resultado tipico. En
conclusién: la nota en comun entre la adecuacién social y el riesgo per-
mitido descansa en que no existe un desvalor de la accién, pero en el
punto de referencia del desvalor del resultado encontramos una impor-
tante diferencia en la exposicién efectuada por Welzel y que tiene su re-
percusion en la determinacién del criterio de exclusion del tipo de lo in-
justo.

c¢) La determinacion del criterio de exclusion del tipo
de lo injusto a través de la adecuacion social

A continuacién vamos a tratar dos de los supuestos mas emblemati-
cos de la adecuacién social que se resuelven en el marco de la tipicidad
objetiva, y para los que parece evidente que no es suficiente limitar su
relevancia juridico penal mediante el tipo subjetivo50. La caracteristica
general y comtin es que la afeccién del bien juridico es consustancial al

46 Cfr. WeLzEL, H.: El nuevo sistema del Derecho penal. Una introduccién a la doc-
trina de la accion finalista, 4.* ed. Traducc. Cerezo Mir. Ariel. Barcelona, pag. 28.

47 Cfr. CEREZO MIR, J.: Notas a su traduccién de El nuevo sistema del Derecho pe-
nal de Welzel, 4% ed., Ediciones Ariel, Barcelona, 1964, pags. 44 y 45, nota 10; el mis-
mo, Curso, 11, 6.* ed., pag. 203. En el mismo sentido, GRAcIA MARTIN, L: El actuar en lu-
gar de otro en Derecho penal. 1. Teoria general. Prensas Universitarias de Zaragoza.
Zaragoza. 1985, pags. 301 y ss.; el mismo, AP, n. 18/2, 1994, pag. 355; el mismo, en
Diez RipoLLES, J. D., y GRACIA MARTIN, L., Comentarios al Cédigo penal. Parte especial. I.
Titulos I a VI y faltas correspondientes. Tirant lo Blanch, Tratados y comentarios. Va-
lencia, 1997, pag. 862; HUERTA TocILDO, S.: Sobre el contenido de la antijuridicidad, Tec-
nos, Madrid, 1983, pags. 72 y ss.

48 Véase CEREZO MIR, J.: Curso, 11, 6.* ed., pag. 154.

49 Véase CEREZO MIR, J.: Curso, 11, 6.* ed., pag. 186.

50 Véanse mas supuestos en RUEDA MARTIN, M. A.: La teoria de la imputacién ob-
jetiva del resultado en el delito doloso de accion, Tesis doctoral, Zaragoza, 2000, Capi-
tulo III, 1.1) Conductas que implican lesiones de bienes juridicos inherentes al orde-
nado funcionamiento de la vida social.
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ordenado funcionamiento de la vida social y, por lo tanto, socialmente
no desvalorada. En estos casos, aunque formalmente, podria ser sub-
sumida la afeccién del bien juridico en un determinado tipo, no existe
un desvalor penal del resultado pues la afeccién del bien juridico invo-
lucrado de un modo consustancial por la actividad socialmente ade-
cuada no puede constituir el resultado descrito por el tipo penal. Los
supuestos que retunen tales notas pertenecen en sentido estricto a la
adecuacion social tal y como vamos a exponer.

1. Las intervenciones médico-quirargicas

Un ejemplo de acciones que implican una afeccién necesaria e ine-
ludible de bienes juridicos seria el de las intervenciones médico-quirtr-
gicas5! llevadas a cabo con un fin terapéutico, debiendo distinguirse las
que tienen un resultado con éxito y las que no52. Desde un punto de vis-
ta naturalistico, en ambos casos, habria elementos de caracter psiquico
y causal en virtud de los cuales, formalmente, podria ser subsumida esa
afeccion consciente del bien juridico integridad corporal dentro de los
tipos de las lesiones corporales53.

En el supuesto de las intervenciones quirirgicas realizadas con un
fin terapéutico y con un resultado favorable, se evidencia la necesidad
de aplicar criterios de exclusion de ese desvalor del resultado que re-
percutiran en la significacién social de la conducta. A mi juicio la solu-
cién mas convincente que fundamenta la impunidad en este caso, es
aquella conforme a la cual se entiende que las intervenciones quirtrgi-
cas realizadas con un fin terapéutico y con un resultado favorable no
existe un desvalor penal del resultado, porque entra en juego un crite-
rio de exclusiéon que actiia directamente sobre el &mbito del desvalor
del resultado si se alcanza el fin deseado (la curacién del paciente), al
estar subordinado el bien juridico integridad corporal a la realizacion
de una funcién como es salvar la vida de ese paciente o mejorar su sa-
lud, y es, por tanto, consustancial esta afeccién de la integridad corpo-
ral al ejercicio de aquella actividad curativa. El criterio de exclusién de

51 Con caracter general sobre este ejemplo, cfr. PETERS, K.: Sozialadiquanz und
Legalititsprinzip, FS-H. Welzel, W. de G. Berlin. New York. 1974, pag. 426; SCHAFFs-
TEIN, F.: ZStW 72, 1960, pags. 378 y ss.; KLuG, U.: Sozialkongruenz und Sozialadiquanz
im Strafrechtssystem, FS-Eb. Schmidt, Vandenhoek-Ruprecht, 1961, pag. 262.

52 Sobre la significacion juridica del éxito y del fracaso véase RoMEO CASABONA, C.
M.: El médico y el Derecho penal. I, La actividad curativa (Licitud y responsabilidad pe-
nal), Bosch, Barcelona, 1981, pags. 164 vy ss.

53 Véase CEREZO MIR, J.: Curso, I1, 6.* ed., pag. 316.
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la tipicidad de esta clase de comportamientos es un criterio valorativo
extrasistematico, que se centra en un ambito mucho mas general como
es el del desvalor del resultado, quedando éste excluido por la subordi-
nacién de un bien juridico a la realizaciéon de la funcién social de otro
bien juridico de mas rango que se materializa en la finalidad de la cu-
racion. En relacién con este ejemplo, Luzén Pefia ha considerado que
se afirma la atipicidad pese a producir heridas, cicatrices, amputacio-
nes o periodo postoperatorio necesitado de hospitalizacién y curas mé-
dicas, en las intervenciones médico-quirtirgicas con resultado positivo
por su sentido (objetivo) curativo, o segtin otros por la finalidad curati-
vay la correcta ejecucién, que excluirian el tipo subjetivo54. En realidad
no se trataria de dos criterios distintos (el sentido objetivo curativo y la
finalidad curativa), sino de un tnico criterio35.

En el caso de las intervenciones quirtrgicas llevadas a cabo por un
médico se aprecia claramente la necesidad de recurrir a valoraciones
extrasistematicas de la conducta que excluyan la realizacién de la
conducta tipica de las lesiones corporales. Se llega pues a la adecuacion
social de esta afeccién del bien juridico y nos hemos centrado en el 4m-
bito de valoracién del resultadoS6. Si pasamos, a continuacién, al 4m-
bito de valoracién de la accién observamos que la misma ha sido em-
prendida con un fin terapéutico socialmente valorado que determina
que la accién tenga el sentido social terapéutico junto con esta afeccion
del bien juridico. El juicio valorativo recae sobre la afeccién del bien ju-
ridico involucrado de una forma consustancial en la realizacién de una
intervencién médico-quirtrgicas? que implica, ademas, que el conteni-

54 Véase LuzOoN PERA, D. M.: Causas de atipicidad y causas de justificacion. Cau-
sas de justificacion y causas de atipicidad en Derecho Penal. Aranzadi, Pamplona, 1995,
pag. 22.

55 Véase sobre la reciproca dependencia entre el desvalor del resultado y el des-
valor de la accién, RUEDA MARTIN, M. A.: La teoria de la imputacién objetiva del resulta-
do en el delito doloso de accién, Tesis doctoral, Zaragoza, 2000, Capitulo 111, 1. Trata-
miento en Welzel de la relacion entre el riesgo permitido y la adecuacién social.

56 Diez RipoLLEs llama la atencién acerca de la contradictoria relaciéon que se
puede crear entre los dos aspectos del bien juridico protegido en los delitos de lesio-
nes, la integridad corporal y la salud y que se pone de relieve cuando en ocasiones la
afeccion a la integridad corporal supone un mantenimiento o mejora de la salud, tal y
como sucede en el tratamiento médico-quirargico; cfr. DiEz RIPOLLES en DiEz RIPOLLES,
J. D., y GraciA MARTIN, L., Comentarios al Cédigo penal. Parte especial. I. Titulos I a VI
y faltas correspondientes. Tirant lo Blanch, Tratados y comentarios, Valencia, 1997,
pag. 329.

57 En este sentido es muy interesante la aportaciéon de KLUG, para quien estos
supuestos de intervenciones médicas terapéuticas son casos de riesgo mandado, ex-
cluyentes de la tipicidad, esto es, no son lesiones corporales punibles las intervencio-
nes y otros tratamientos que, segin los conocimientos y la experiencia de la ciencia
médica y los principios de un médico cuidadoso, son necesarios para este fin y son em-
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do de la voluntad del médico sea curar al paciente aunque haya afecta-
do su integridad fisica y esto es lo que dota de contenido a la adecua-
cion social. Se niega, pues, la conducta tipica de las lesiones porque el
sentido social de la acciéon del médico no es lesionar sino curar y esto
se determina a través del contenido de la voluntad del sujeto junto a la
adecuacion social38. La conciencia y voluntad con la que acttia el mé-
dico independientemente de que sea una voluntad directa de curar, no
puede constituir a la vez ni un dolo directo de segundo grado asi como
tampoco un dolo eventual de lesiones, por cuanto que la afeccién de la
integridad corporal consustancial a la actividad curativa no constituye
el resultado tipico de dicho delito.

Respecto de las intervenciones quirtrgicas realizadas con un fin te-
rapéutico y con un resultado desfavorable, la opinién dominante consi-
dera que al existir un menoscabo de la integridad fisica y de la salud se
ha producido un desvalor del resultado, es decir, el resultado tipico del
delito de lesiones>9. La opinién dominante, sin embargo, excluye estos
supuestos del tipo al considerar que falta el desvalor de la acciéné0 por-

prendidos para prevenir enfermedades y padecimientos, para reconocerlos, curar o
aliviar; véase KLuG, U.: Sozialkongruenz und Sozialaddquanz im Strafrechtssystem, FS-
Eb. Schmidt, Vandenhoek-Ruprecht, 1961, pag. 262, que recoge el contenido del § 161
del StGB-Entwurf de 1960. Apunta que segtin el texto de este paragrafo, se recoge el
mandato de ataques y tratamientos en si tipicos puesto que éste es el sentido de la re-
ferencia a la necesidad de la conducta médica.

58 Entre nosotros, RoMEo CasaBoNA ha sefialado que en los elementos que defi-
nen el tratamiento médico-quirtrgico curativo desde el punto de vista juridico-penal,
se distinguen dos aspectos principales, el subjetivo y el objetivo, y que se desglosan en:
«1) La finalidad perseguida con el tratamiento, que, evidentemente, habra de estar di-
rigida directamente a obtener una mejora en la salud del paciente; 2) la idoneidad ob-
jetiva terapéutica, es decir, el conocimiento, conforme al estado presente de la ciencia,
de los resultados probables que se derivaran de la intervencion o tratamiento a reali-
zar, en relacién con el beneficio de la salud del paciente, y de los riesgos que aquéllos
entrafian; y 3) la existencia de un ser enfermo al que vaya dirigida esa finalidad y la
aplicacion de los medios»; véase RoMEO CASABONA, C. M.: El médico y el Derecho penal.
I, La actividad curativa (Licitud y responsabilidad penal), Bosch, Barcelona, 1981, pags.
143 y ss. Junto a estos aspectos habria que tener en cuenta, ademas, las valoraciones
en torno a la utilidad social que en general tiene esta clase de intervenciones, y que re-
percuten en la ponderacion de intereses que efectuia el legislador para trazar el limite
de lo soportable (atipico) y lo no soportable (tipico) por el orden social.

59 Véase, por ejemplo, CoBo DEL RosAL, M./VIVES ANTON, T. S.: Derecho penal, PG,
5.% ed., pag.486.

60 Véanse a titulo de ejemplo, GaLLAs, W.: ZStW67, 1955, pag. 21; CEREZO MIR, J.:
Curso, 11, 6.% ed., pags. 316 y 317; RoMEO CAsABONA, C.: El médico y el Derecho penal, I,
La actividad curativa (Licitud y responsabilidad penal), Bosch, Barcelona, 1981, pags.
273 y ss.; MIR Puig, S.: Derecho Penal, PG, 5.* ed., L 18/51; Corcoy Bipasoro, M.: Con-
sentimiento y disponibilidad sobre bienes juridicos personales. En particular: eficacia del
consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirtirgico. LH-Torio Lépez, Co-
mares, Granada, 1999, pag. 268.
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que la finalidad era la presupuesta en la ponderacion de intereses efec-
tuada por el legislador a la hora de perfilar el tipo de las lesiones, es de-
cir, mejorar la salud o salvar la vida del paciente, y porque la accién ob-
servaba el cuidado objetivamente debido6!. Para tratar adecuadamente
esta cuestién es preciso mostrar dos hipétesis. En efecto, la primera hi-
pétesis que se plantea en los casos de actividades curativas y que aca-
bamos de contemplar, es que la misma es socialmente adecuada por su
utilidad social y por el resultado producido, esto es, mejorar la salud o
la proteccién de la propia vida y para cuya realizacién es consustancial
determinadas afecciones del bien juridico. Estas afecciones consustan-
ciales en el bien juridico no constituyen en ningtin caso el desvalor del
resultado pero no lo constituiran tanto si el resultado final es favorable
como si es desfavorable. Una cosa es la instrumentalidad de estas afec-
ciones para producir un resultado determinado y otra cosa es que ese
resultado realmente se consiga. Por lo tanto y como conclusién de esta
primera hipétesis hay que sefialar que a pesar del resultado desfavora-
ble, las afecciones consustanciales al bien juridico integridad corporal
en el seno de estas actividades curativas son socialmente adecuadas.
Los problemas se plantean en relaciéon con una segunda hipétesis en la
que, por ejemplo, el empeoramiento de la salud constituye un resulta-
do desfavorable por si mismo, puesto que supone una frustracién del
fin de la actividad socialmente adecuada. Aqui hay que distinguir, por
un lado, aquellos casos en los que el resultado desfavorable consiste en
un empeoramiento de la salud o muerte imprevisible. Los supuestos de
esta naturaleza ya no estan cubiertos por el instituto de la adecuacion
social porque la afeccién del bien juridico no ha sido instrumental pa-
ra producir el resultado de curacién o de mejora de la salud, sino que
la resolucion de tales casos esta en el &mbito del riesgo permitido. En
mi opinién en estos casos hay que negar ya el desvalor del resultado, es-
to es, el resultado tipico de acuerdo con la tesis que mantengo sobre las
relaciones dialécticas que a mi juicio deben establecerse entre el desva-
lor de la accién y el desvalor del resultado2. En consecuencia, no exis-
te un desvalor del resultado pero su inexistencia no se explica si se tie-
ne en cuenta Unicamente que esta afecciéon del bien juridico no es
consustancial al ejercicio de la actividad socialmente adecuada, sino
que para fundamentar que no hay desvalor del resultado es necesario
centrarse en el desvalor de la accién. Por tanto, es la ausencia de dolo

61 Véanse CEREZO MIR, J.: Curso, 11, 6.* ed., pags. 316 y 317, RoMEO CASABONA, C.:
El médico y el Derecho penal, I, La actividad curativa (Licitud y responsabilidad penal),
Bosch, Barcelona, 1981, pags. 141 y ss., 210 y ss.

62 Cfr. RUEDA MARTIN, M. A.: La teoria de la imputacién objetiva del resultado en el
delito doloso de accion, Tesis doctoral, Zaragoza, 2000, Capitulo 111, 1. Tratamiento en
Welzel de la relacion entre el riesgo permitido y la adecuacion social.
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o de imprudencia lo que explica, en primer término, que no haya des-
valor de la accién ni desvalor del resultado. Por otro lado, nos encon-
tramos con aquellos resultados desfavorables que son previsibles, como
sucede en aquellas operaciones muy arriesgadas o de escasas posibili-
dades de éxito en las que para salvar la vida es absolutamente necesa-
rio realizar esta operacién, pero la experiencia nos dice que en este ti-
po de intervenciones existe un fracaso del 70% y si se opera en estas
situaciones es porque se espera el 30% de éxito. En tales supuestos se
puede fundamentar la ausencia del desvalor del resultado en que la
eventualidad de la produccién del resultado desfavorable con la que ne-
cesariamente se cuenta desde un principio con base en la experiencia
estadistica, es consustancial al ejercicio de una actividad que se orien-
ta también desde el principio a conseguir el fin de que se produzca la
utilidad social de esa conducta y, por consiguiente, no hay desvalor del
resultado. Puede haber un desvalor del estado de cosas pero no un des-
valor penal del resultado por lo que estamos en este dltimo supuesto an-
te el instituto de la adecuacién socialé3.

2. Las privaciones de libertad en la participacion en medios
de transporte colectivos

Este segundo supuesto se refiere a las privaciones de libertad en la
participacién en medios de transporte colectivos que pueden producir-
se cuando el pasajero, que se ha equivocado al tomar el tren o el auto-
bus, quiere bajar del mismo entre dos paradas y el conductor no le per-
mite bajart4. En este caso, la adecuacién social la proyectamos a la
accion del conductor que impide a una persona que se baje del autobuis
en una parada no reglamentaria, pero es necesario concretar la pers-
pectiva desde la que se habla. Si nos centramos sé6lo en la perspectiva
del conductor no podemos obtener una explicacién satisfactoria. Una
explicacion satisfactoria sélo puede plantearse desde el punto de vista
del bien juridico implicado, es decir, la libertad ambulatoria por lo que
serd necesario partir de la perspectiva de la victima o del usuario del
medio de transporte. Efectivamente, habria en sentido naturalistico
una restriccion a la libertad ambulatoria65, pero se trata de actuaciones

63 Véase un supuesto especifico mas detallado en RuEDA MARTIN, M. A.: La teoria
de la imputacién objetiva del resultado en el delito doloso de accion, Tesis doctoral, Za-
ragoza, 2000, Capitulo III, 3. 3. Analisis critico.

64  Véanse WELZEL, H.: ZStW 58, 1939, pag. 515; el mismo, Der Allgemeine Teil des
deutschen Strafrechts, 1.* ed., pag. 33; REYES ALVARADO, Y.: Imputacién objetiva, Temis,
Colombia, 1994, pags. 85y 86.

65 Presente en la argumentacién de LuzoN PERA, quien critica resolver la atipici-
dad de estos casos a través del consentimiento porque sigue subsistiendo el menosca-
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que la comunidad social no desaprueba sino que por el contrario fo-
menta, ya que si se permitiera a cada usuario de autobuses, trenes o
aviones descender donde quisiera se entorpeceria la actividad social del
transporte publico6s. El usuario es el primer interesado en alcanzar el
adecuado desarrollo de esta actividad, por lo que pone a disposicién de
la actividad su libertad ambulatoria y acepta esta restricciéon. La acep-
tacion de esta restriccion viene determinada por unas razones norma-
tivas que implican una valoracién positiva de la misma, de modo que el
que expone este bien juridico propio (libertad ambulatoria) asume por
imposicién motivada por el interés general, las cargas que se derivan de
la participacion en esa actividadé?. El usuario debera ajustarse a la re-
glamentacién establecida para la utilizacién de los medios de transpor-
te y entra en juego el consentimiento. Pero hay que tener en cuenta que
el consentimiento por si s6lo no decide la adecuacién social de una con-
ducta porque esta valoracién fundamentada en las mencionadas razo-
nes normativas permanece aun cuando no consienta el sujeto. Por las
razones expuestas no puede considerarse que en este supuesto exista un
desvalor penal del resultado ya que la restriccién de la libertad ambu-
latoria sufrida por el usuario del transporte publico colectivo, no cons-
tituye el resultado tipico del delito de detenciones ilegales.

Este planteamiento trasladado a la perspectiva del conductor impli-
ca también unas consecuencias. En primer lugar, se concluye que una
negativa del conductor a permitir bajar del medio de transporte publi-

bo del bien juridico, si bien es cierto que admite el consentimiento como causa de ati-
picidad en relacion a determinados delitos; véase LuzoN PERA, D. M.: Causas de atipi-
cidad y causas de justificacion. Causas de justificacion y causas de atipicidad en Dere-
cho Penal. Aranzadi, Pamplona, 1995, pags. 22 y 23.

66 Véase REYES ALVARADO, Y.: Imputacion objetiva, Temis, Colombia, 1994, pag.
86.

67  HirscH sefiala que «el funcionamiento de la correspondiente empresa de trans-
portes en cuanto medio de transporte de masas hace necesario el respeto del horario
de comunicaciones y de las paradas alli resefniadas, el bien juridico de la libertad de
movimientos debe ser afectado con carécter excepcional. En estos casos, el usuario de-
be asumir —por muy desagradable que le resulte— la limitacién pasajera de su liber-
tad de movimientos, en virtud de intereses que en esas circunstancias resultan de su-
perior valor. Se trata, por lo tanto, de casos de una limitacién excepcionalmente licita
de un bien juridico protegido tipicamente»; véase HirscH, H. J.: ZStW74, 1962, pag.
116. Del mismo modo KLuG afirma que en las limitaciones de libertad del trafico mo-
derno no concurre «congruencia social» que excluye el tipo, sino «adecuacion social»
como una causa de justificacién; véase Krug, U.: Sozialkongruenz und Sozialaddquanz
im Strafrechtssystem, FS-Eb. Schmidt, Vandenhoek-Ruprecht, 1961, pag. 264. Lo dis-
cutible de esta argumentacién es que se trate de una limitacién excepcionalmente li-
cita del bien juridico protegido. En mi opinién, se trata de una limitacion general del
bien juridico «libertad ambulatoria» que sirve al desarrollo de una funcién valorada
socialmente.
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co a un pasajero entre dos paradas no supone una lesion juridico-pe-
nalmente relevante (desvalor penal del resultado) de la libertad ambu-
latoria, como hemos dicho anteriormente. Pero el problema mas espe-
cifico que se suscita desde la perspectiva del conductor, es decir, desde
la perspectiva de la accién es el relativo a si se puede apreciar en el
conductor un dolo de realizar el tipo de una privacién de libertad al
constatarse una afeccién del bien juridico de la libertad ambulatoria en
el momento en que el pasajero, en el ejemplo enunciado, no da su con-
sentimiento para permanecer en el tren o autobus. No podemos olvidar
que el conductor se niega a permitir bajar al pasajero en el desarrollo
de una determinada actividad socialmente ttil porque cumple con una
funcién en la vida moderna. Para el cumplimiento de esta funcién es
necesario realizar, algunas veces, afecciones a la libertad ambulatoria
de los pasajeros que son imprescindibles para el desarrollo de dicha ac-
tividad; de lo contrario se paralizaria la vida en sociedad. Entonces, el
conductor tiene conciencia y voluntad de afectar la libertad ambulato-
ria de otro pero en virtud de una ponderacién de intereses, fundamen-
tada en la utilidad social de la programacién de esa actividad social-
mente valorada, ese comportamiento queda excluido de los tipos y no
es por ello doloso%8, dado que como falta un resultado tipico la con-
ciencia y voluntad con la que actiia el conductor no puede ser constitu-
tiva de dolo, si éste se entiende como conciencia y voluntad de realiza-
cién de los elementos objetivos del tipo, entre ellos, el resultado tipico.
La exclusién del tipo de esta clase de comportamientos tiene lugar por
una valoracién objetiva que se basa en el criterio de la adecuacién so-
cial, y en virtud de la cual nos trasladamos al ambito de los bienes ju-
r i d i c o S
y explicamos por qué razoén esta afeccion sobre el bien juridico no es

68 HirscH afirma que en este supuesto falta ya un elemento tacito del tipo de la
detencién ilegal: la actuaciéon contraria a la voluntad del ofendido; cfr. HIrsch, H. J.:
ZStW 74, 1962, pag. 90. RoLDAN BARBERO también considera que en estos casos el pa-
sajero, al comprar su billete, «presta su asenso a la limitacién temporal de su libertad
ambulatoria», y resulta «desmesurado y aparatoso acudir a un criterio extrajuridico
cuando de una mera exégesis literalista del precepto debe excluirse ya la tipicidad»;
cfr. RoLDAN BARBERO, H. : Adecuacion social y teoria juridica del delito, Universidad de
Cordoba, 1992, pag. 55. LuzoN PENA plantea que en el caso de una parada prolongada
del tren en un descampado, la conducta en principio subsumible en las coacciones o
en las detenciones estara justificada o bien por consentimiento técito en tal emergen-
cia o por estado de necesidad para evitar un choque o descarrilamiento, o por caso for-
tuito si la parada se debe a fuerza mayor o a una averia; cfr. Luzon PERA, D. M.: Cur-
so, 1, pag. 561.

69  RoMEO CAsABONA apuntaba que ejemplos tales como el del conductor de au-
tobus, el del peluquero, que acttian con base en una relacién contractual previa, son
una clara muestra de conductas justificadas por la actuacion en el ejercicio de un de-
recho o en el cumplimiento de un deber del ntiimero 11 del articulo 8.° del Cédigo pe-
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juridico penalmente relevante®®. No es juridico penalmente relevante
porque tal afeccién es consustancial al ejercicio de la actividad social-
mente adecuada. La adecuacién social proporciona, entonces, un crite-
rio hermenéutico pero de naturaleza normativa y extrasistematico en el
sentido de no estructural, que nos suministra informacién sobre el sen-
tido social de la accién concreta realizada desde el &mbito del desvalor
del resultado.

d) Conclusiones

La adecuacién social es un juicio mediante el cual se procede a una
valoracién del comportamiento y constituye en realidad un criterio va-
lorativo externo en el d&mbito de la interpretacién de sentido de los ti-
pos70. Este criterio hermenéutico tiene una naturaleza extrasistemati-
ca, porque efectivamente se da entrada a través de él a valoraciones
sociales de una accién?! que giran en torno a la utilidad social que, con
caracter general, tiene un comportamiento y que se plasma en una pon-
deracion de intereses?273. También existe, pues, un ambito de pondera-

nal anterior, constituyendo esta causa de justificaciéon un argumento demoledor con-
tra la adecuacion social. Cfr. RomEo CasaBONA, C.: El médico vy el Derecho penal, I, La
actividad curativa (Licitud y responsabilidad penal), Bosch, Barcelona, 1981, pags. 127
y 128. Asimismo, ROLDAN BARBERO, H.: Adecuacion social y teoria juridica del delito,
Universidad de Cérdoba, 1992, pag. 56. Considera también que en algunos casos de la
adecuacion social se resuelven a través de la circunstancia 7.* del articulo 20, ALvVAREZ
Garcia, F. J.: Introduccion a la teoria juridica del delito, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, pag. 88.

Si afirmamos la concurrencia de una causa de justificaciéon admitimos la existen-
cia de una conducta perjudicial socialmente pero justificada en el caso concreto. Este
primer desvalor general admitido a través de la causa de justificacién aunque justifi-
cado, es negado con esta concepcion.

70 Véase WELZEL, H.: Der Allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 1.* ed., pag. 33.

71 En este primer nivel de la ponderacién que debe tenerse en cuenta para inter-
pretar los tipos de lo injusto deben tenerse en cuenta las concepciones ético-sociales,
juridicas y politicas dominantes, pues ellas influyen decisivamente en el ambito de
proteccién de los bienes juridicos; cfr. CEREzo MIR, J.: Curso, I, 5.% ed., pags. 15 y ss.

72 ROLDAN BARBERO apunta, sin embargo, que la adecuacion social es un criterio
sociolégico que tiene también una naturaleza extranormativa; véase ROLDAN BARBERO,
H.: Adecuacion social y teoria juridica del delito, Universidad de Cérdoba, 1992, pag.
115 y pag. 123: «Desde un punto de vista sisteméatico entendemos que la adecuacion
social, dadas las razones sustanciales sobre las que descansa, debe gozar de autono-
mia respecto al criterio de teleolégico de la interpretacién. A éste le corresponde una
funcién intranormativa. A aquélla, extranormativa».

73 Dada su naturaleza extrasistematica, la adecuacion social constituiria un prin-
cipio juridico general cuya significacién de ningiin modo se limita al Derecho penal si-
no que comprende la totalidad del ordenamiento juridico. Esta afirmacién aparece
por primera vez en WELZEL, H.: Das Deutsche Strafrecht, 5.% ed., 1956, pag. 69.
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cién de intereses en el nivel sistematico de la tipicidad. En efecto, en es-
te primer nivel, el legislador, a la hora de tipificar una conducta se
orienta ya por determinados criterios y pautas generales de pondera-
cién de intereses y después el juez debera comprobar, en el caso con-
creto, si la accién es o no de la clase de las que ya quedaron excluidas
del tipo de modo absoluto y a priori en el acto legislativo en virtud de
aquella ponderacién, por lo que podemos incluso afirmar que todo y
cualquier comportamiento que se realice en este primer nivel, aun
cuando sea un comportamiento consciente y voluntario, en ningtn ca-
so sera tipico porque la accién es socialmente tutil de un modo general
y no solo en el caso concreto. El criterio de exclusién de las conductas
socialmente adecuadas del tipo de lo injusto debe ser uno mediante el
que se enjuicia la unidad final-causal de la conducta, y en el que la pau-
ta rectora debe ser la comprobacion de la coincidencia o divergencia de
la finalidad subjetiva de la accién con la finalidad general positivamen-
te valorada por la comunidad74. El fundamento de la adecuacién social
reside en que existen unas relaciones entre los bienes juridicos que su-
ponen el desarrollo de una funcién en el marco de la vida social. Con
ello se pone también de manifiesto que un sistema funcional de los bie-
nes juridicos es significativo para el mundo del Derecho que, en opi-
nién de Welzel, es «el mundo del sentido, del significado»75, y la ade-
cuacién social es la que refiere «los elementos del tipo... al conjunto de
la sociedad»76, y precisamente el instituto de la adecuacién social se de-
be relacionar con dicho sistema7?7. La adecuacién social seria realmen-
te una causa de exclusion del desvalor penal del resultado, en el senti-
do de que no hay lesiones de bienes juridicos penalmente relevantes
porque debido a la funcionalidad y dinamicidad del sistema de los bie-
nes juridicos, cuando estemos ante una actividad reconocida social-
mente y valorada socialmente cuyo ejercicio implica el uso de un bien
juridico, la afeccion de éste no puede constituir un desvalor penal del
resultado por ser absolutamente necesaria y consustancial al ejercicio

74 No tiene sentido plantearse la cuestion de si el filtro que supone la adecuacién
social, tiene mas o menos sentido en el delito doloso o en el delito imprudente, porque
la adecuacion social no puede prescindir del contenido de la voluntad del autor, de la
finalidad del autor que esta presente en ambas modalidades delictivas y respecto de
las cuales, actta la adecuacion social como un filtro.

75 Véase WELZEL, H.: ZStW 58, 1939, pag. 530.

76 Véase WELZEL, H.: ZStW 58, 1939, pag. 530.

77 En este sentido podemos afirmar con SANCINETTI que «la norma juridico-penal,
ni siquiera a través de la capacidad de motivacién del hombre, puede motivar a una
mera abstencion de producir todo efecto causal negativo, en razén de que la sociedad
necesita de la vida social y ésta implica lesiones causales probables e incluso seguras,
por tanto, asumidas con pleno conocimiento». Véase SANCINETTI, Subjetivismo e impu-
tacion objetiva en derecho penal, Universidad Externado de Colombia, 1996, pag. 87.
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de la actividad que por orientarse a la producciéon de una utilidad so-
cial, es socialmente adecuada. Asi como criterio hermenéutico serviria
para determinar cudl es el sentido social de la accién desde la perspec-
tiva de la valoracion del resultado que tendra asimismo sus efectos en
el ambito de valoracién de la accién. Por supuesto esto incide de lleno
en la doctrina del desvalor de la accién, ya que la doctrina de la accién
finalista siempre ha partido de la premisa de que no existen acciones fi-
nales en si o en absoluto, sino sélo en relaciéon con las consecuencias
comprendidas por la voluntad de realizacion?8, y de que, por ello, tam-
poco hay un desvalor en si o en absoluto de la accién, sino que éste s6-
lo puede fundamentarse en referencia a la lesion del bien juridico, es
decir, al desvalor del resultado79.

IV

El supuesto de hecho que se plantea en la STS objeto de este co-
mentario consiste en la privacién de libertad de un menor de siete afos
de edad y es necesario dilucidar si puede considerarse socialmente ade-

78 Cfr. WELzEL, H.: El nuevo sistema del Derecho penal. Una introduccién a la doc-
trina de la accion finalista, 4.* ed. Traducc. Cerezo Mir, Ariel, Barcelona, 1964, pag. 28.

79 Cfr. CEREZO MIR, J.: Notas a su traduccioén de El nuevo sistema del Derecho pe-
nal de Welzel, 4.* ed., Ediciones Ariel, Barcelona, 1964, pags. 44 y 45, nota 10; el mis-
mo, Curso, 11, 6.* ed., pag. 203. En el mismo sentido, GRAciA MARTIN, L: El actuar en lu-
gar de otro en Derecho penal. I. Teoria general. Prensas Universitarias de Zaragoza.
Zaragoza, 1985, pags. 301 y ss.; el mismo, AP, n. 18/2, 1994, pag. 355; el mismo, en
Diez RipoLLES, J. D., y GRACIA MARTIN, L., Comentarios al Cédigo penal. Parte especial. I.
Titulos I a VI y faltas correspondientes, Tirant lo Blanch, Tratados y comentarios. Va-
lencia, 1997, pag. 862; HUERTA TocILDO, S.: Sobre el contenido de la antijuridicidad, Tec-
nos, Madrid, 1983, pags. 72 y ss.

80 El bien juridico protegido en el delito de detenciones ilegales esta constituido,
como ha sefialado un amplio sector doctrinal, por la libertad de movimiento [cfr. Diez
RipoLLES, J. L. en Diez RipoLLES, J. D., y GRACIA MARTIN, L., Comentarios al Cédigo pe-
nal. Parte especial. I. Titulos I a VI vy faltas correspondientes. Tirant lo Blanch, Tratados
y comentarios, Valencia, 1997, pag. 714 y la bibliografia citada en la nota 7], que su-
pone una «concrecion de la libertad personal a partir de la variable atinente a la esfe-
ra social en que aquella se desenvuelve, que en este caso posee una clara connotacién
espacial»; cfr. Dz RipoLLES, J. L.: ob. cit., pag. 714. Ahora bien, los tipos de detencién
no protegen frente a toda clase de privaciones de libertad ambulatoria, sino tnica-
mente frente a las que resultan abarcadas por los términos tipicos, y en especial por
los resultados de «encierro» o «detencién» [cfr. Diez RipoLLES, J. L., ob. cit., pag. 715],
lo que implica, segtin Diez RIPOLLES, que el objeto de proteccién se configure como la
libertad de la persona para abandonar el lugar donde se encuentra; cfr. Diez RIPOLLES,
J. L., ob. cit., pag. 715; MuRoz SANCHEZ, J.: Reflexiones sobre la regulacion del delito de
detencion en el Cédigo penal de 1995, Delitos contra la libertad y la seguridad, pags. 360,
361 y 362; el mismo, El delito de detencién, Ed. Trotta, 1992, pags. 19-67. A juicio de
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cuada la afeccién del bien juridico libertad ambulatoria80 en la reali-
zacion de una broma en una feria en la que es practica habitual las
denominadas «invasiones y secuestros»8l. Se trata de determinar si la
realizacién de este comportamiento en un determinado contexto joco-
so priva ya al hecho del sentido social tipico de las detenciones ilegales.
Algunas atracciones de feria pueden entrafar ciertas injerencias en el
bien juridico libertad ambulatoria que se valoran positivamente por la
sociedad en virtud del contexto en que se producen, cuando un grupo
de personas involucran su libertad ambulatoria en una atraccién de fe-
ria con el tnico fin de divertirse y en un tono jocoso. Pensemos, por
ejemplo, en el supuesto de unas personas que se montan en una noria
y una de ellas cuando se encuentra en la cima decide bajarse antes de
que finalice la atraccién porque no le divierte. En este caso formal-
mente podria ser subsumida la afeccién del bien juridico libertad am-
bulatoria en el tipo de las detenciones ilegales, y lo que deberemos plan-
tearnos, en suma, es si este bien juridico se encuentra involucrado de
un modo consustancial en una actividad socialmente adecuada y en
consecuencia si no puede constituir el resultado descrito por el tipo pe-

DiEz RIPOLLES, «la restriccion de la proteccién de la libertad de movimiento a su face-
ta, mas negativa que positiva, de la libertad de abandono, no sélo responde a la vigente
estructura de los tipos sino que es coherente con el principio de intervencién minima
en Derecho penal, que obliga a renunciar a una tutela absoluta de la libertad de loco-
mocion, por lo demas imposible de garantizar en cualquier orden natural o social,
conformandose con defenderla frente a sus obstaculizaciones mas graves»; cfr. DiEz
RipoLLES, J. L.: ob. cit., pag. 716.

81 El supuesto de hecho que se plantea en la STS objeto de este comentario se re-
fiere a que «Andrés, de siete anos de edad,... se encontraba... en la caseta de “M” (n.°...)
del Campamento de Cartagineses y Romanos, instalado en la Rambla de Benipila de
Cartagena, con ocasion de la celebracion de las fiestas de ese nombre. A dicha caseta
lleg6 el acusado Ginés... Cuando los arqueros abandonaron la caseta para visitar otras
iban con ellos tanto el menor como el acusado, y al caer al suelo aquél, éste le ayudé
a levantarse. Estuvieron jugando y bailando en la caseta de “L”... De dicha caseta se
marcharon a la “P” (n.°...) y ala n.°... de “T”, para volver a la de “M”. Sin embargo, el
acusado, con intencién de sacar del recinto al menor, le agarré de la mufieca apar-
tandolo de aquel grupo. Al preguntarle el nifio por qué hacia eso, le contest6 el acusa-
do que era porque su abuela le habia dicho que lo llevase con ella. Al preguntarle el ni-
fio el nombre de su abuela y contestarle el acusado “Isabelita», al no ser cierto, traté
el nifio de soltarse pero el acusado se lo impidi6 cogiéndolo en brazos. El nifio co-
menzo a gritar pidiendo auxilio y a patalear, consiguiendo agarrarse a la valla de una
caseta camino de la salida del Campamento donde habia Policia local, por lo que el
acusado intent6 salir por otro sitio, para lo cual se dirigi6 el acusado con el nifio en
brazos hacia un espacio de escenario que por la parte de atras estaba oscuro y oculto,
con el fin de salir por ese lugar, llegando incluso a intentar arrojar al menor hacia fue-
ra por encima de la valla, lo que no consigui6 al agarrarse dicho menor a una cuerda.

Quisiera agradecer al Presidente de la Audiencia Provincial de Murcia el envio de
la Sentencia n.° 37/96, de fecha 11 de noviembre de 1996, dictada por la Seccion Ter-
cera de la Audiencia Provincial de Murcia.



468 M.“ANGELES RUEDA MARTIN

nal. La afeccién del bien juridico no esta desvalorada y no existe un des-
valor penal del resultado si se realiza en este ambito interno descrito ca-
racterizado por la realizacion de tales afecciones del bien juridico en un
contexto de broma, y que incide en el significado social de las acciones
que afectan de tal manera al bien juridico. Consecuentemente se puede
fundamentar en estos casos la exclusion de la tipicidad por razones ex-
trasistematicas que determinan la adecuacion social de estos compor-
tamientos, puesto que el propio contexto de la actividad de diversion
absorbe el desvalor del hecho que no trasciende a &mbitos sociales fue-
ra de la propia atraccién de feria. De este modo parece excesivo que de-
ban someterse a un castigo penal tales privaciones de libertad, por lo
que se puede considerar que en el supuesto de la noria determinado por
la realizacién de un contexto jocoso en una atraccién de feria que se
acepta socialmente, el bien juridico de la libertad ambulatoria debe ser
afectado consustancialmente para su desarrollo. Por tanto, se concluye
en relacién al supuesto de la noria con la adecuacién social de esta afec-
cioén del bien juridico y nos hemos centrado en el &mbito de valoracién
del resultado. Si pasamos, a continuacién, al ambito de valoracién de
la accién observamos que la misma ha sido emprendida con un fin en
direccién a la realizacién de la funcién para la que esta dispuesto ese
bien juridico, que determina la inexistencia del desvalor del resultado y
también del desvalor de la accién ya que no podemos considerar que la
conciencia y voluntad de la persona de afectar a ese bien juridico en es-
te determinado contexto sea constitutiva del dolo. Como todo se desa-
rrolla en un dmbito interno durante la realizacién de un juego en una
atraccién de feria no existe un desvalor penal del resultado, ya que la
afeccion del bien juridico no esta desvalorada al ser consustancial al de-
sarrollo de una actividad aceptada en la vida de la comunidad y el pro-
pio contexto de la actividad de diversién absorbe el desvalor del hecho
que no trasciende a d&mbitos fuera de la propia actividad de diversion.
Esta interpretacion no supone relegar a la adecuacién social a una me-
ra aceptacion social fdctica de determinadas formas de comportamien-
to82, sino que la adecuacién social se refiere a unas valoraciones que
hay que precisar en el ambito de la valoracién del resultado, que giran
en torno a la utilidad social que, con carécter general, tiene un com-
portamiento y que repercuten en la ponderacién de intereses que efec-
tia el legislador para trazar el limite de lo soportable (atipico) y lo no

82  Cfr. las consideraciones que efectiia Cancio MELIA en torno al disefio original
de la categoria de la adecuacion social en WELZEL; cfr. Cancio MELIA, M.: ADPCP, 1993,
pag. 714. En la STS 5297/1993 de 28 de junio se pone también de manifiesto que «no
cabe confundir la reiteracién estadistica de ciertos hechos punibles con la aprobacién
o tolerancia social del mismo, que caracteriza a la adecuacién social como funda-
mento de exclusion de la tipicidad en casos excepcionales».
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soportable (tipico) por el orden social. Sin embargo, si la restriccién a
la libertad ambulatoria no responde a las caracteristicas internas de la
atraccién o del juego, como sucede en el supuesto de hecho que se en-
juicia en la Sentencia83, ya no podemos considerar que tal afeccién es
socialmente adecuada puesto que trasciende a la propia actividad de di-
version. Esta tltima cuestién es apreciada correctamente en esta STS
al sefialar que «la relevancia de la privacién de la libertad es decir su
falta de adecuacién social, proviene de la circunstancia que el acusado
no privé al nifio de ella por motivos socialmente aprobados. La preten-
sién de que su propésito era un secuestro en el sentido del juego que se
desarrollaba en la feria donde ocurrieron los hechos, no sélo carece de
todo respaldo en los hechos probados, sino que en la forma en la que
éstos se desarrollaron es evidente que no respondia a las caracteristicas
del juego». Asi, tal y como se concluye en la sentencia que es objeto de
este comentario, tales bromas pueden constituir un delito de detencién
ilegal cuando determinan una afeccién del bien juridico que no es con-
siderada como socialmente adecuada, porque ya no concurren las va-
loraciones sociales que subyacen a la ponderacién de intereses que lle-
va a cabo el legislador para trazar el limite entre lo soportable (atipico)
y lo no soportable (tipico) por el orden social. La utilizacién del insti-
tuto de la adecuacién social en esta STS es correcta porque entiende
que la adecuacion social es un criterio de interpretacién que restringe
el alcance literal de los tipos de la Parte especial4, puesto que excluye
de los mismos las conductas valoradas socialmente adecuadas y cons-
tituye un instrumento valioso para interpretar el sentido del tipo de las

83 Véase el supuesto de hecho descrito en la nota 81.

84 ArRMIN KAUFMANN sefialé en relacion a la adecuacion social: «Por ello es co-
rrecto el camino iniciado por Hirsch, seguido también por Roxin, de considerar el pen-
samiento de la adecuacion social mediante la interpretacion de los tipos particulares 'y,
al mismo tiempo resolverla». Véase ARMIN KAUFMANN, «Objektive Zurechnung» beim
Vorsatzdelikt?, FS-Jescheck. Berlin, 1985, pag. 268 [trad. pag. 823]; cursiva en el origi-
nal. Por su parte, HirscH afirma que «de lo que se trata es de la aplicacién de puntos
de vista precisos en una interpretacion restrictiva del tipo y de puntos de vista dog-
maticos perfilados, por ejemplo, en la imprudencia de la exigencia de la lesion del de-
ber cuidado objetivo» aunque rechaza, seguidamente, la utilidad del concepto de la
adecuacion social; cfr. HirscH, H. J.: Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik nach
Welzel, FS-Rechtswissenschaftlichen Fakultit zur 600-Jahr-Feier der Universitit zu
Koln, 1988, pag. 421. Cfr. ademads, RUEDA MARTIN, M. A.: La teoria de la imputacién ob-
jetiva del resultado en el delito doloso de accién, Tesis doctoral, Zaragoza, 2000, Capi-
tulo III, 3. Consecuencias: la significacion social de una conducta.

85 PoraINO NAVARRETE destacé en el estudio del tipo delictivo de la detencioén ile-
gal la especial significacién que asume la adecuacion social de la conducta, al confir-
mar la relatividad normativa propia del concepto de libertad de movimiento, estable-
ciéndose ciertos limites sociales al ambito de relevancia de la misma. Véase PoLaiNo
NAVARRETE, M.: El delito de detencion ilegal, Ed. Aranzadi, 1982, pag. 151. Este autor
apunta que «la trascendencia que ofrece la adecuacion social de la conducta viene con-
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detenciones ilegales85. Ahora bien, lo que me parece erréneo de la sen-
tencia del TS es que no se ha tenido en cuenta el hecho de que el suje-
to pasivo tenga siete afios de edad y, en consecuencia, deberia haberse
aplicado lo dispuesto en el articulo 165 que establece una agravacién de
las penas de los articulos 163 y 164 del Cédigo penal si la victima fuere
menor de edad86. En virtud del articulo 165 deberia imponerse la mitad
superior de la pena de prisién del articulo 163.2, que establece a su vez
la pena inferior en grado a la del articulo 163.1 del Cédigo penal8?. Co-
mo los hechos se cometieron durante la vigencia del anterior Cédigo
penal de 1973 y su enjuiciamiento se llevé a cabo con la vigencia del Cé6-
digo penal de 1995, esta calificacién si que va a repercutir en la cues-
tién de la determinacion de la ley mas favorable. En efecto con la nue-
va calificacién segin el Cédigo penal de 1995, la pena que se puede
imponer es de prision de tres afios88, mientras que con el Cédigo penal
de 1973 es de dos afios de prisién menor y multa de ciento veinte mil

dicionada en el marco de la esfera de privacion de la libertad ambulatoria personal por
la conciencia de que una libertad absoluta de movimiento no es en rigor reconocible
a nadie. Esta basica constatacién deriva de la ponderacién de innumerables factores
sociolégicos,... y que plantean la ineludible exigencia de valorar las especificas cir-
cunstancias tanto personales como objetivas del contexto social en el que el sujeto es-
tablece y determina su esfera de movimientos»; cfr. el mismo, ob. cit, pag. 151.

86 Véase al respecto Diez R1pOLLES, J. L., en DiEz R1POLLES, J. D., y GRACIA MARTIN,
L., Comentarios al Cédigo penal. Parte especial. 1. Titulos I a VI y faltas correspondien-
tes. Tirant lo Blanch, Tratados y comentarios, Valencia, 1997, pags. 752 y 753.

A la vista del supuesto de hecho cabe plantearse también la posibilidad de apre-
ciar un delito de coacciones del articulo 172 de CP de 1995. Sin embargo, ello condu-
ce a considerar las relaciones entre el delito de coacciones y el delito de detenciones
ilegales, lo que no es objeto del presente comentario.

87 Por lo tanto, segun el articulo 163.1 del CP la pena a imponer es de prisién de
cuatro a seis anos y la pena inferior en grado, segin la atenuacién del articulo 163.2
del CP, es de prisién de dos a cuatro afilos menos un dia. La mitad superior de esta pe-
na, segun la agravacion del articulo 165, es de tres a cuatro afios menos un dia. Como
no concurren circunstancias agravantes ni atenuantes, segun el articulo 66.1.%, el Juez
podré recorrer toda la extension teniendo en cuenta las circunstancias personales del
delincuente y la mayor o menor gravedad del hecho, razonandolo en la sentencia. Cfr.
la interpretacion de los preceptos de la medicién de la pena del CP llevada a cabo por
Borpova PasaMArR, M. A., en Gracia (Coord.)/BOLDOVA/ALASTUEY, Lecciones de conse-
cuencias juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2.* ed., Valencia, 2000, pags. 173 y ss.

88 Véase nota 87. Al ser una pena de prisiéon de tres afos no cabe aplicar el ar-
ticulo 80 del CP de 1995, segtn el cual el Juez podra dejar en suspenso la ejecucion de
las penas privativas de libertad inferiores a dos afios mediante resolucién motivada
atendiendo fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto, que le habia con-
ducido al TS a considerar el CP de 1995 como ley penal mas favorable, al condenar al
autor de las detenciones ilegales con arreglo al articulo 163. 2 del CP de 1995 a una
pena de prision de 2 afios.

89  Para determinar la ley mas favorable hay que atender a la pena concreta que
se impondria al delincuente con arreglo a la ley anterior y posterior; cfr. CEREzo MIR,
J.: Curso. 1, 5.* ed., pag. 188.
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pesetas89. Por lo tanto, no se puede aplicar con caracter retroactivo el
Cédigo penal de 1995 como considera el Tribunal Supremo porque no
resulta mas favorable, sino que debe aplicarse el articulo 480 del
CP/1973, conforme al cual al autor de estos hechos le corresponde una
pena de dos afios de prisién menor y multa de ciento veinte mil pese-
tas90,

\Y

Finalmente indicaremos unas consecuencias en relacién a la exi-
gencia de un elemento subjetivo de lo injusto en el delito de las deten-
ciones ilegales. El tipo subjetivo del tipo de las detenciones ilegales es-
té constituido por el dolo que requiere el conocimiento y la voluntad de
impedir a una persona que abandone el lugar donde se encuentradl. Sin
embargo, como ha sefialado Mufioz Sanchez el dolo no exige que la pri-
vacién de la libertad de abandono sea la tnica finalidad ni el objeto fi-
nal de la accién92. Una cuestién planteada en el estudio del tipo subje-
tivo del delito de las detenciones ilegales es la de si la realizacién del
tipo exige o no que concurran otros elementos subjetivos distintos del
dolo. Mayoritariamente la doctrina no exige en el delito de las deten-

90  Segun el parrafo tercero del articulo 480 del CP/1973, «si el culpable diere li-
bertad al encerrado, o detenido, dentro de los tres dias de su detencién, sin haber lo-
grado el objeto que se propusiere ni haberse comenzado el procedimiento, las penas
seran de prisién menor y multa de 100.000 a 200.000 pts.».

91 Cfr. MuNoz SANCHEZ, J.: El delito de detencion, Ed. Trotta, 1992, pag. 169. LaN-
DROVE DiAz, G.: Detenciones ilegales y secuestros, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag.
65, afirma que «el dolo abarca, consecuentemente, la conciencia y la voluntad de lle-
var a cabo una privacion de libertad prohibida por la ley».

92 Cfr. Muroz SANCHEZ, J.: El delito de detencién, Ed. Trotta, 1992, pag. 169. Cfr.
asimismo LANDROVE Diaz, G.: Detenciones ilegales y secuestros, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1999, pag. 66.

93 Véanse Munoz ConbE, F.: Derecho penal, Parte Especial, 12.* ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, pag. 168; LANDROVE Diaz, G.: Detenciones ilegales y secuestros,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 66; Diez RipoLLES, J. L., en Diez RipoLLES,, J. D, y
GRACIA MARTIN, L., Comentarios al Cédigo penal. Parte especial. I. Titulos I a VI y faltas
correspondientes. Tirant lo Blanch, Tratados y comentarios. Valencia, 1997, pags. 737 y
738; JORGE BARREIRO, A.: Comentarios al Cédigo penal, Civitas, Madrid, 1997, pag. 467,
CARBONELL MATEU, J. C./GoNzALEZ CussAc, J. L.: Derecho penal, Parte Especial, 3.* ed, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 173; Prats Canut, J. M.: Comentarios a la Parte Es-
pecial del Derecho penal, Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 150. Paz Rugio, J. M./ CoviAN
REGALES, M.: Cédigo penal. Doctrina y Jurisprudencia, Trivium, Madrid, 1997, pag. 1975,
sefialan que «aunque no haya elemento subjetivo de lo injusto, el autor ha de perseguir
la realizacién del tipo, no siendo suficiente el hecho de que el encierro o detencién sea
una consecuencia necesaria o que cuente con esa posibilidad (dolo eventual)».

Asimismo, en la doctrina alemana cfr. ESER en SCHONKE/SCHRODER, StGB, 25.% ed.,
§ 239, nm. 9, pag. 1677, y Horx, E.: SK, 6.% ed., § 239, n.° 10.
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ciones ilegales un elemento subjetivo de lo injusto ademas del dolo93. Y
del mismo modo se ha pronunciado recientemente la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en su sentencia 8794/1997 de 16 de diciembre,
que afirma que «el elemento subjetivo de este delito no requiere que el
autor haya obrado con una especial tendencia de desprecio hacia la vic-
tima diversa de la que ya expresa el dolo, en tanto conocimiento de la
privacion de la libertad ambulatoria de otra persona. Consecuentemen-
te, comprobada la existencia de dolo, ningtin propésito especifico se re-
quiere para completar el tipo subjetivo y, por lo tanto, la privacion de
libertad retine todos los elementos del tipo». Esta tendencia juris-
prudencial parece consolidarse en las STS 9787/1998, 3581/1995, 1900/
1995, 1089/1994, 7191/1992 y 8372/1990. Ahora bien, algin autor, como
Puig Pena, ha sefialado que no existe el delito de detencién ilegal en
«los casos en que el encierro no es exponente del deseo de atentar con-
tra la libertad ajena, sino motivacién distinta»94.

La importancia de la exigencia de elementos subjetivos de lo injus-
to distintos del dolo viene determinada por el efecto y el papel que de-
sempenan en el tipo%5. Como senala Gil Gil, un elemento subjetivo de
lo injusto puede cumplir dos funciones diferentes: o adelantar las ba-
rreras de proteccién anticipando el momento de la consumacién, o res-
tringir el tipo mediante la concrecién de la conducta que se quiere cas-
tigar96. Asi en el primer caso los elementos subjetivos de lo injusto
definen la voluntad dirigida hacia la lesién del bien juridico —o bien
hacia la realizacién de una segunda accién cuyo resultado o cuya mera
realizacién representara la lesién del bien juridico—. En este supuesto
la lesion del bien juridico —o la realizacién de esa segunda conducta

En relacion al anterior Cédigo Penal, véanse MuNoz SANCHEZ, J.: El delito de deten-
cion, Ed. Trotta, 1992, pags. 173-175; PoLAINO NAVARRETE, M.: El delito de detencion ile-
gal, Aranzadi, Madrid, 1982, pag. 176; MAQUEDA ABREU, M. L.: Los delitos contra la li-
bertad y la seguridad de las personas, Granada, 1988, pag. 61.

94 Véase PuiG PENa, F.: Detenciones ilegales, NEJ Seix, tomo VII, 1955, pag. 386.
GoMEz PavoN ha senalado que «es un delito eminentemente doloso, donde éste debe
extenderse tanto al hecho de encerrar o detener, como al efecto de privar de libertad
a la victima, lo que puede llevar a la consideracion de este propdsito —privar de li-
bertad ambulatoria— como un elemento subjetivo de lo injusto, puesto que no todo
encierro o detencién deben estar guiados por este propdsito necesariamente»; cfr. Go-
MEZ PAVON, P.: Codigo penal comentado, Akal, Madrid, 1990, pags. 906 y 907.

95  Véase GIL GIL, A.: Derecho penal internacional, Tecnos, 1999, pag. 233, nota
128, quien sefiala que lo importante en una clasificacion de los elementos subjetivos
no es el dato de si se trata de fines o de tendencias, sino precisamente su efecto y el
papel que juegan en el tipo.

96 Véase GIL GIL, A.: Derecho penal internacional, Tecnos, 1999, pag. 233. Véan-
se, ademas, con caracter general, JEscHECK, H. H./WEIGEND, T.: Lehrbuch, AT, 5.* ed.,
pags. 316 y ss., y CEREzZO MIR, J.: Curso, 11, 6.* ed., pags. 120 y ss.
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cuyo resultado o mera actividad identificara la lesién del bien juridi-
co— queda fuera del tipo objetivo y no es preciso que se realice??. En el
segundo caso los elementos subjetivos no identifican por si solos la le-
sién del bien juridico sino tinicamente la concreta forma de lesién que
se quiere castigar98. Atendiendo a esta clasificacién debemos concluir
que segun la descripcién tipica del articulo 163.1 deberemos rechazar
la existencia de un elemento subjetivo de lo injusto del primer grupo ci-
tado, puesto que aunque en el articulo 163.2 se establece una atenua-
cién de la pena del tipo basico de las detenciones ilegales si el culpable
da libertad al encerrado o detenido dentro de los tres primeros dias de
su detencién «sin haber logrado el objeto que se habia propuesto», no
debe deducirse que sélo se apreciara el delito de detenciones ilegales
cuando la conducta privativa de libertad suponga un acto interpuesto
para la consecucién de un ulterior resultado, como ya resaltara Cérdo-
ba Roda en relacién al anterior Cédigo penal??. Asimismo deberemos
rechazar la existencia de un elemento subjetivo de lo injusto del segun-
do grupo porque no se identifica una forma de lesién del bien juridico
que se quiere castigar, dejando impunes otras formas de perturbacién
de dicho bien juridico. Como ha quedado dicho anteriormente en el su-
puesto de las privaciones de libertad en la participacién en medios de
transporte publicos, el conductor del autobus tiene conciencia y volun-
tad de afectar la libertad ambulatoria de otro pero en virtud de una
ponderacion de intereses, fundamentada en la utilidad social de la pro-
gramacion de esa actividad socialmente valorada, ese comportamiento
queda excluido de los tipos y 10 es por ello doloso, dado que como fal-
ta un resultado tipico la conciencia y voluntad con la que actta el con-
ductor no puede ser constitutiva de dolo si éste se entiende como con-
ciencia y voluntad de realizacién de los elementos objetivos del tipo.
También en el supuesto del que participa en una atraccién de feria de
las caracteristicas referidas anteriormentel00 pone a disposicién del de-
sarrollo de la misma en un contexto jocoso su libertad ambulatoria,

97 Véase GIL GIL, A.: Derecho penal internacional, Tecnos, 1999, pags. 233 y 234.

98 Véase GIL GIL, A.: Derecho penal internacional, Tecnos, 1999, pag. 235.

99 Véase COrRDOBA Ropa, J.: ADPCP, 1965, pag. 19. El TS en relacion al anterior
Codigo penal en un principio sefnal6 para la realizacion del tipo basico de detencién
ilegal un «dolo especifico» o un «elemento subjetivo de lo injusto» concebido como un
«animo ilicito de privar de libertad» [cfr. MuNoz SANcHEZ, J.: El delito de detencion, Ed.
Trotta, 1992, pag. 170] y, como apunta MuNoz SANCHEZ, en conexién légica con lo an-
terior la jurisprudencia rechazaba la realizacién del art. 480 cuando la detencién re-
presenta un medio para la consecucién de una meta ulterior; cfr. MuNoz SANCHEZ, J.:
ob. cit, pag. 170.

100 Me refiero al caso expuesto en el texto de la afeccion del bien juridico liber-
tad ambulatoria cuando una persona que esta en la cima de una noria decide bajarse
antes de que finalice la atraccién porque no le divierte.
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acepta esta injerencia que priva ya al hecho del sentido social tipico de
las detenciones ilegales y absorbe el desvalor del hecho que no tras-
ciende a ambitos sociales fuera de la propia atraccién de feria. Estos ar-
gumentos no suponen un obstaculo para negar la existencia de un ele-
mento subjetivo de lo injusto del segundo grupo en el delito de las
detenciones ilegales. Por todo ello, concluimos que de la transcripcién
del articulo 163. 1 del CP no puede deducirse la exigencia expresa o ta-
cita de un elemento subjetivo de lo injusto distinto del dolo y, entonces,
tienen razén aquellos argumentos que se han esgrimido, tanto por la ju-
risprudencia como por la doctrina, para rechazar la existencia de un
elemento subjetivo de lo injusto distinto del dolo en el delito de las de-
tenciones ilegales, y se fundamentan en que no hay base legal que per-
mita hablar de un elemento subjetivo!01,

101 Véase MuNoz SANCHEZ, J.: El delito de detencion, Ed. Trotta, 1992, pag. 174, y
en relacion a las posiciones de Groizap, Puic PENA y RODRIGUEZ RaMOS, €]l mismo, ob.
cit., pags. 174 y 175; CorpoBa Roba, ADPCP, 1965, pags. 18 y 19.



