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RESUMEN: ¢En qué relacion se encuentran los
Ilamados delitos especiales impropios con respecto
a los correspondientes delitos comunes paralelos?
¢Y los delitos de emprendimiento o prepar acion con
respecto al correspondiente tipo “de perfecta ejecu-
cion’? ¢Cud es la existente, por gemplo, entre el

asesinato y el homicidio, o el roboy el hurto? ¢Son
los primeros delitos “distintos’ con respecto a los
segundos, o simples variaciones de un mismo tipo?
¢Tiene sentido, en realidad, el concepto de delito
“distinto”? ¢Cuando un delito tiene sustantividad

propia con respecto a otro? El presente trabajo
pretende arrojar luz sobre estas cuestiones de la
mano de una de las principales aport aciones de la
dogmética alemana a la materia que nos ocupa: la
doctrina del delictum sui generis.

El trabajo consta de cinco apartados. En €l primero
se expone, como punto de partida, la distincion

entre tipos bésicos, subtipos dependientes y tipos
auténomos. En el segundo se explica brevemente en
gué consiste el concepto de delictum sui generis o
delito “distinto”. En el tercero se distingue entre
dicho concepto y los de delito auténomo y delito

especial, para concluir que su contenido no es
coincidente. En el cuarto apartado se exponen
brevemente los principales “indicadores de
sugtantividad” propuestos por la doctrina del
delictum sui generis. Esto es, el indicador del
“nomen iuris delicti”, el penolégico, € sistemético
y el referido @ tipo criminol6gico o normativo de
autor. El articulo sigue con una extensa toma de
posicion en torno al concepto de delito “distinto” y
ala doctrina del delictum sui generis. Esta toma de
posicion conduce a una doble conclusién: desde el
punto de vista de la presente investigacion, el
concepto de delito “distinto” se considera dogméti-
camente correct 0; pero su determinacion no debera
realizarse exclusivamente a partir de los indicadores
“formales’ sugeridos por la doctrina del delictum
sui generis, sino, sobre todo, con base en una
interpretaci 6n teleol 6gica de | os tipos en juego.
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como marco penal distinto o no dependiente de otro marco penal. 4. Indicador sistematico:
la ubicacion del tipo en un capitulo distinto del Cadigo penal. 5. El tipo criminoldgico o
normativo de autor. V. Toma de posicion. 1. Planteamiento. 2. Critica a los “ indicadores
de sustantividad” . 2.1. Sobre el “ nomen iuris delicti” . 2.2. Sobre el indicador penolégico.
2.3. Sobre el indicador sistematico. 2.4. Sobre el indicador del tipo criminoldgico-
normativo de autor. VI. Conclusiones

I. El punto de partida: la clasificacion de los tipos en tipos basicos, subtipos
dependientesy tipos auténomos

1. Los enunciados legales de un Codigo penal no expresan normas juridicas comple-
tas. Por norma juridica completa debe entenderse aquel mensaje prescriptivo expresado
normalmente a través de un enunciado legal con todos sus elementos. Algunos enun-
ciados del Codigo penal, sobre todo los de la Parte Especial, expresan, ciertamente,
mensajes prescriptivos. Pero ningln enunciado lo hace, en cambio, de un modo com-
pleto. Esto es, ningun enunciado del Cddigo pena expresa la norma juridica que se
encuentra en su base con todos sus elementos. Partiendo de la idea de que todos los
enunciados legales del Cadigo penal deben ser considerados incompletos, lo cierto es,
sin embargo, que los enunciados de la Parte Especia expresan los elementos mas
especificos del supuesto de hecho de la correspondiente norma juridica y disponen su
consecuencia juridica. Se trata de los enunciados penales principales Las disposicio-
nes de la Parte General sirven, en cambio, para precisar mas tanto el supuesto de hecho
como la consecuencia juridica expresados por los enunciados de la Parte Especial. Se
trata de preceptos legales complementarios. La posibilidad de considerar los enuncia
dos de la Parte Especia como principalesy los de la Parte General como complementa
rios no impide afirmar, sin embargo, que ni unos ni otros pueden expresar por si solos
norma juridica completa alguna. Se trata de enunciados legales incompletos, porque,
aungue expresan normas juridicas, lo hacen de forma incompleta. Los enunciados
legales de la Parte Especial requieren, por tanto, de los previstos en la Parte Genera
para expresar normas juridicas completas.

2. No seria correcto deducir de lo que acaba de ser expuesto, sin embargo, que los
tipos de la Parte Especial Unicamente deben ser puestos en relacion con las correspon-
dientes proposiciones de la Parte General. Antes a contrario, o cierto es que los tipos

ABREVIATURAS. ADPCP: Anuario de Derecho Pena y Ciencias Pendles, AFD: Anuario de Filosofia del
Derecho; AP: Actualidad Penal; Ar.: Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi; AT: Allgemeiner Teil; BT: Besonde-
rer Teil; CDJ: Cuadernos de Derecho Judicial; coord./coords.: coordinador/coordinadores; CP: Cadigo pend;
CPC; Cuadernos de Politica Criminal; DStr.: Deutsches Strefrecht; dir.: director, directora; ed.: edicion, editor;
FS-Gleispach: Festschrift zum 60. Geburstag von Graf v. Gleispach, 1936; GA: Goltdammer’'s Archiv fir
Strafrecht; JuS: Juristische Schulung; L: Ley; LK: Leipziger Kommentar; LL: LaLey; LO: Ley Organica; NW:
Neue Juristische Wochenschrift; nim. marg.: nimero margind; parr.: parafo; PE: Parte Especia; PG: Parte
General; PJ. Poder Judicial; RDL: Read Decreto Legidativo; RECPC: Revista Electrénica de Ciencia Pena y
Criminologia (en linea: www.criminet.ugr.es/recpc); reimpr.: reimpresion; RG: Reichsgericht; SAP: Sentenciade
la Audiencia Provincial; SSAP: Sentencias de la Audiencia Provincial; SSTS: Sentencias del Tribunal Supremo;
SIGB: Strafgesetzbuch; STS: Sentenciadel Tribunal Supremo; trad.: traduccién, traducido; TS: Tribunal Supremo;
ZakDR: Zeitschrift der Akademie fiir deutsches Recht; ZStW: Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft

! Vid., por todos, MIRPUIG, S., Derecho penal, Parte General, 72 ed., 2004, 2/3y 2/17.
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de la Parte Especia no siempre se encuentran desconectados entre si. Es posible
afirmar que algunos tipos de la Parte Especial guardan una estrecha conexion con otros
tipos también pertenecientes a la Parte Especial.? Esta conexion puede revestir una
doble naturaleza. Un tipo puede encontrarse, en primer lugar, en una relacion de

dependencia de naturaleza normativa con respecto a otro tipo. En esta relacién de
dependencia entre tipos, la doctrina denomina a tipo que depende de otro “subtipo”,
“tipo dependiente”, “tipo derivado”, " derivaciones tipicas’ o “variante dependiente”. El

delito del que depende este Ciltimo tipo suele recibir el nombre de “tipo basico”.® La
segunda clase de vinculacién que puede darse entre algunos tipos de la Parte Especial

consiste en unarelacion de parentesco fenomenolégico o criminolégico y de autonomia
0 independencia normativa. Los tipos que se encuentran en tal relacion con otro tipo
son denominados “ delitos auténomos’, “delitos independientes’, “variantes independi-
zadas” o “delicta sui generis’.* En conclusion: en atencién a su conexion con otros

tipos, los tipos pueden ser clasificados en tipos basicos, tipos dependientes y tipos
auténomos. El descubrimiento de esta clasificacion de los tipos constituye el punto de
partida de la doctrina del “ delictum sui generis’ . El principal objetivo de esta doctrina
fue la elaboracion de criterios que permitieran identificar un tipo concreto como un

delito “auténomo” o “sui generis’ (indicadores de sustantividad).

3. Por gemplo, dos tipos que se encontrarian en una relacion de dependencia nor-
mativa con respecto a un tercer tipo serian los tipos de lesiones previstos en los arts.
147.2 y 148 CP. Estos tipos penal es dependerian del tipo previsto en €l art. 147.1 CP.
Este Gltimo tipo seria el tipo basico del delito de lesiones. Los tipos de lesiones de los
arts. 147.2 y 148 CP serian, por su parte, subtipos dependientes del tipo béasico. Este
dltimo tipo constituye el tipo de partida® de |a regulacién penal espafiola en materia de
lesiones, el ipo que, expresado en su forma mas sencilla,6 contiene los elementos
fundamentales de la conducta delictiva de lesiones.” Partiendo del delito bésico, el
legislador afadiria a los elementos que configuran su tipo objetivo otros elementos
(accidentales) cuya concurrencia dotaria a supuesto de hecho de una mayor (subtipo
agravado) o menor (subtipo atenuado) gravedad en relacion con la del tipo basico.
Sucede lo primero con el art. 148 CP, lo segundo con € art. 147.2 CP. Tanto los
subtipos agravados como los subtipos privilegiados contienen los elementos del tipo
basico mas otros elementos adicionales. Una conducta no podra realizar el subtipo sin
realizar también €l tipo basico que contiene. Tipo derivado y tipo bésico se encontrari-
an, de este modo, en unarelacion de concurso de leyes a resolver en favor del primero
mediante la aplicacion del principio de especididad. Asi, por gemplo, no podra
considerarse consumado ninguno de los tres tipos alternativos del art. 148 CP, asi como

2 JESCHECK, H.-H., Tratado de Derecho penal, Parte Genera, |, 1982, p. 362; MAURACH, R., “Die
Behandlung der unselbstndigen tatbestandlichen Abwandlungen und der eigensténdigen Verbrechen de lege
ferenda’, en VV.AA., Materialien zur Srafrechtsreform, 1, 1954, pp. 249 ss.

3 JESCHECK, H-H., PG, |, 1982, pp. 362 ss.; ROXIN, C., Derecho penal, Parte General, |, 1997, § 10/131 ss;;
LuzONPENA, D.M., Curso de Derecho Penal, Parte General, 1, 1996, p. 318.

4 JESCHECK , H.-H., PG, |, 1982, pp. 363 s.

® JESCHECK , H.-H., PG, |, 1982, p. 362.

® RoxIN, C., PG, I, 1997, § 10/131.

" LuzZONPEA, D.M., PG, |, 1996, p. 318.
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tampoco € tipo de lesiones con medio empleado o resultado de menor gravedad del art.
147.2 CP, s € resultado lesivo efectivamente producido no requiere objetivamente
para su sanidad, ademés de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o
quirdrgico (art. 147.1 CP). Larealizacién del subtipo privilegiado o cualificado depen-
deria de larealizacion del tipo basico. Se daria, por tanto, una relacion de dependencia
normativa del subtipo con respecto a tipo basico? Esta relacion de dependencia se
debe a que los delitos dependientes carecen de un tipo de injusto propio. Su tipo de
injusto se deriva del tipo de injusto del delito basico. Asi, € tipo de injusto de las
lesiones del art. 147.2 0 148 CP es €l tipo de injusto del delito de lesiones. Esto es, €
mismo tipo de injusto del delito bésico del art. 147.1 CP. El subtipo no es, en suma, un
delito 9istinto al delito bésico, sino que en ambos casos se trata, en realidad, del mismo
ddlito.

4. Frente a los delitos que acaban de ser aludidos, otros tipos de la Parte Especial
pueden encontrarse inmersos en una conexién de naturaleza meramente criminolégica
o fenomenolégica,'® y de completa independencia normativa. Asi, por ejemplo, puede
afirmarse que € delito de robo con violencia (art. 242 CP) guarda un parentesco
criminoldgico o fenomenol 6gico con los delitos de hurto (art. 234 CP) y de coacciones
(art. 172 CP). Ciertamente, & hecho de la realidad fenomenoldgica del que parte €
delito de robo coincide con € que se derivaria de una conjuncién de los supuestos de
hecho de los delitos de hurto y coacciones: sustraccion violenta de cosa gjena. Aungque
e legislador no hubiera decidido tipificar e robo con violencia, o aungque decidiera
derogar € precepto que lo castiga, la sustraccion violenta de cosa gjena continuaria
siendo constitutiva de delito. Més concretamente, de dos ddlitos, que entrarian, ademas,
en concurso ideal: e delito de hurto y €l delito de robo. Exactamente o mismo sucede-
riaen e StGB aeman.™

Lo cierto es, sin embargo, que tanto el legislador espafiol como € legislador aleman
han tipificado especificamente el robo con violencia. Y no lo han hecho configurandolo
como un subtipo agravado del delito de hurto, sino convirtiendo la combinacion del
hurto con la coaccién en una tercera conducta dotada de sustantividad propia. Se trata
de un ddlito con un tipo de injusto nuevo, distinto, independiente tanto del tipo de
injusto del delito de hurto como del tipo de injusto del delito de coacciones. El tipo de
injusto del delito de robo con violencia no resulta del tipo de injusto de un concurso
ideal de delitos entre el delito de hurto y €l delito de coacciones. El delito de robo con
violencia tiene un tipo de injusto propio. Debido a la sustantividad propia de su tipo de

8 JESCHECK , H.-H., PG, 1, 1982, p. 362; LUZONPERA, D.M., PG, |, 1996, p. 318.

° Vid. contrario sensu ROXIN, C., PG, |, 1997, § 10/134.

1% En similar sentido EscHECK, H.-H., PG, |, 1982, pp. 362s.

1 Esto podria ser asi (Sempre a partir de la doble hipétesis de lainexistencia de un tipo de robo con violencia
o de su existencia y posterior derogacion) siempre y aando € legislador no hubiese optado por redactar la
conducta tipica del hurto en un sentido excluyente de la violencia. Esto es, siempre que € tipo del hurto no se
encontrase redactado del siguiente modo: “El que, con dnimo de lucro, tomare las cosas muebles gienas sin la
voluntad de su duefio y sin violencia...”. Td es € caso ddl art. 234 CPy del § 242 SIGB. Ninguno de estos dos
preceptosincluyetal elemento negativo. Asi, € art. 234 CP serefiere a que “con animo de lucro, tomare las cosas
muebles gjenas sin la voluntad de su duefio...”, mientras que el § 242 StGB hace o propio con “el que sustraigaa
otro una cosa mueble gjena con laintencion de apropiarse de la cosa o para un tercero antijuridicamente...”.
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injusto, el delito de robo con violencia es considerado como un delito dotado de
autonomia o independencia normativa con respecto a compleo hurto-coacciones,
como un tipo de delito auténomo, independiente o distinto a éste.

5. En caso de aceptarse, la principal consecuencia que desde los postulados de la
doctrina del “delictum sui generis’ se desprenderia en relacion con la clasificacion de
un tipo como “subtipo dependiente” de otro o bien como delito “auténomo” o “sui
generis’ seria la siguiente: s dos tipos se encuentran en una relacién de “tipo bésico-
subtipo dependiente”, esto es, en una relacion de concurso de leyes, €l tipo desplazado
puede desplegar efectos en supuestos de error de tipo, de participacion de sujetos no
cualificados en delitos especiales impropios y en otras constel aciones de supuestos. Del
mismo modo, también resulta posible la aplicacion cumulativa de dos subtipos depen-
dientes de un tipo basico comln siempre que sus respectivas consecuencias juridicas
sean compatibles entre si.** En caso de que, por el contrario, un tipo deba ser conside-
rado “autbnomo” con respecto a otro, €l precepto desplazado no podra desplegar, en
cambio, efecto alguno para el precepto desplazante.*®

6. Asi, por gemplo, la doctrina alemana considera que tanto el delito de hurto con
alanamiento de morada (§ 244 [1] 3 SIGB)'* como € delito de hurto doméstico o
familiar (§ 247 SGB) ™ son subtipos derivados del delito de hurto (§ 242 StGB), que
deviene tipo bésico de aquellos. El delito del § 244 [1] 3 StGB es un subtipo cualifica-
do del hurto, porgue dispone una consecuencia juridica mas grave que la prevista para
el tipo basico. El delito del § 247 StGB puede ser considerado, en cambio, un subtipo
privilegiado, porque introduce un requisito de procedibilidad que convierte esta moda
lidad de hurto en una conducta menos incriminada, en tanto que maés dificilmente
perseguible. En € supuesto de que una determinada conducta pudiera ser subsumida en
estos dos preceptos,® 1a doctrina alemana considera que deberfa castigarse por €l delito
mas grave, esto es, por €l delito previsto en e § 244 StGB (hurto con allanamiento de
morada). Pero que €llo solo seria posible cuando se hubiera interpuesto denuncia de
acuerdo con lo previsto en el § 247 StGB. Esta es, por ejemplo, la solucion que propo-
ne Roxin.*’

Como ya se ha apuntado en el texto, la posibilidad de que el subtipo desplazado (en
este caso €l privilegiado) continte desplegando efectos presupone la compatibilidad de
las consecuencias juridicas de | os subtipos concurrentes. En caso de que las consecuen-
cias juridicas de los tipos cualificados y privilegiados se excluyan reciprocamente, la
doctrina dominante entiende que sera de aplicacion, por €l contrario, el principio del

2 RoxIN, C., PG, 1, 1997, § 10/132; JESCHECK , H-H., PG, |, 1982, pp. 363 s.

¥ RoxIN, C., PG, |, 1997, § 10/134.

14 «“Con pena privativa de libertad de seis meses a diez afios seré castigado quien (...) cometa un hurto en e
que para la comision del hecho dlane, escale o abra la casa con una llave falsa o con otro instrumento no
determinado parala aperturanormal, o se mantenga escondido en lacasa’.

15«5 por medio del hurto o por la apropiacion indebida resulta lesionado un familiar, e curador o @ cuidador,
0 € lesionado vive con € autor en comunidad doméstica, € hecho se perseguira solo mediante denuncia’.

% Imaginemos, por gemplo, @ siguiente supuesto: € hijo de un matrimonio se oculta en una habitacion del
domicilio familiar a la espera de que sus padres, desconocedores de que € hijo sigue en la casa, procedan a
abandonarla. El hijo practicala sustraccion cuando esto Ultimo sucede.

Y RoxIN, C., PG, 1, 1997, § 10/132.
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efecto oclusivo ddl tipo més benigno. Asi, por gemplo, si & delito de homicidio rogado
del § 216 StGB (“si alguien ha sido determinado a matar por medio de la peticion
expresa 'y seria de la victima, se le debe condenar a pena privativa de libertad de seis
meses a cinco afios’) es cometido con crueldad o por algun moévil bajo (8 211 StGB), la
amplia mayoria de los autores alemanes considera que debe castigarse solo por € § 216
SIGB, y que la concurrencia de alguno de los elementos del § 211 StGB tan solo podra
ser tenido en cuenta, alo sumo, en la determinacion de la pena. El principio del efecto
oclusivo del tipo méas benigno también impulst a la doctrina alemana a ampliar esta
solucién para los casos en que se cometia € antiguo delito de infanticidio (antiguo §
217 StGB, ya derogado) con alguna de las circunstancias del asesinato.™® La aplicabili-
dad del principio del efecto oclusivo del tipo mas benigno en las dos constel aciones de
supuestos acabadas de referir presupondria que tanto el delito de homicidio a peticion
como €l antiguo delito de infanticidio constituian sendos subtipos atenuados del delito
de homicidio, asi como que el asesinato es, en realidad, un tipo cuaificado del homici-
dio. Como se tendra oportunidad de comprobar en € transcurso del presente trabgjo,
estos dos extremos se encuentran, sin embargo, lgjos, de ser incontrovertidos.

7. Por lo que respecta a los delitos auténomos o independientes, si se conviene que
e delito de robo con violencia lo es respecto de los delitos de hurto y de coacciones,
entonces los tipos privilegiados del hurto y las coacciones no resultaran aplicables a
robo. Asi, por giemplo, aunque € robo con violencia tenga por victima alguno de los
sujetos del § 247 StGB (hurto doméstico y familiar),'® no sera extensible a robo con
violencia la condicion de procedibilidad de la denuncia. También en estos casos, €
ddlito de robo con violencia seguird siendo perseguible de dficio.

[1. El concepto “delictum sui generis’

1. No resulta sencillo definir unitariamente la expresion “ delictum sui generis’ .
Ello se debe a que esta nocién ha sido empleada por la doctrina para aludir a muchas
clases de delitos diferentes. Asi, bgo la cobertura de la teoria de los “ delicta sui
generis’, la doctrina alemana ha venido plantedandose la solucién a cuestiones tan
diversas como, por gjemplo, la existencia de una relacion de autonomia o de dependen-
ciaentre el delito de asesinato, de homicidio rogado, y de infanticidio con el de homi-
cidio; entre los actos preparatorios punibles y €l delito intentado con e delito consu-
mado; entre las formas de intervencion en e delito de participacion y las que
determinarian una relacion de autoria; y, por Ultimo, la relacién que més interesa en
este trabajo: la existente entre los delitos especiales impropios con los delitos comunes
paraelos. Esta circunstancia provoca que sea dificil referirse en concreto a algun
elemento interno o externo que contribuya a reconocer un delito como sui generis
Dicho concepto requiere, ciertamente, de un esfuerzo de individualizacion en cada caso
del rasgo determinante del caracter sui generis del ddito. A la vista de lo anterior, no

18 JescHECK , H.-H., PG, |, 1982, p. 364.
19 Reformulando d ya referido jemplo del hijo, imaginemos ahora que la sust raccién no se produjera subrep-
ticiamente, sino mediante el uso de laviolencia sobre e padre o lamadre.
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puede sorprender la existencia en la doctrina de una gran cantidad de criterios doctrina
les diferentes para la determinacion del referido concepto, asi como la utilizacion, en
ocasiones, de idénticos argumentos en favor de soluciones de signo opuesto. Esto es,
en favor de la afirmacién o negacion de un delictum sui generis®

2. No obstante los inconvenientes existentes para la elaboracion de un con-
cepto concreto de delictum sui generis un sector de la doctrina alemana se ha
esforzado por conseguirlo. Puede considerarse que estos esfuerzos doctrinales
se iniciaron en los afios 30 del siglo XVIII y Ilegan préacticamente hasta nues-
tros dias.”* En sus origenes, la doctrina se referia a los delitos sui generis en
relacion con los delitos de preparacion, tentativa, complot y favorecimiento de
otros delitos previstos especialmente en la ley.?” Sin embargo, hasta entrado el
siglo XX, el concepto de delito “sui generis’ no empezd a llamar poderosa-
mente la atencion de algunos de los mas importantes integrantes de la doctrina
penal alemana. Esta toma en consideracion del concepto que nos ocupa dio
como resultado la aparicion de contribuciones doctrinales representadas por
apreciables trabajos de investigacion, asi como algunas tesis doctorales de
escasa difusion publicadas, sobre todo, a partir de 1950.% De entre |os primeros
merecen ser destacados por su importancia los realizados por Seligmann,*
Nagler,® Maurach,”® Schneider,” Hillebrand,® Haffke” y Hassemer.®® En
nuestro pais, el mérito de sistematizar todo este material debe ser reconocido a
Cuello Contreras.® El andlisis de si un determinado delito debia ser contempla-
do como un delito distinto a otro, o bien como el mismo delito modificado que
realizaron estos autores se extendi6 de los delitos antes mencionados a otros
delitos, como los de participacion y todos aquéllos en los que, partiéndose de
un delito bésico, el legislador modificaba la pena en atencién a la concurrencia
de diversas clases de circunstancias. Asi, en el marco de esta Ultima constela-
cion de delitos, la teoria de los “delicta sui generis’ se ocupo, por ejemplo, de
la relacion existente entre los delitos de parricidio (antiguo § 215 StGB), el
homicidio a peticion (8 216 StGB) y el infanticidio (antiguo § 217 StGB) con el
homicidio (§ 212 StGB) y el asesinato (8 211 StGB); de la relacién existente

20 De esta opinién SELIGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, p. 26.

2L g1 IGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, p. 22.

22 g1 IGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, p. 21.
2 Vid., entre otras, las tesis doctorales de HEIL, W., Delicta sui generis, 1951 (tesis de Heidelberg), HILLEBRAND,
R., Delictum sui generis oder Verbrechensfall?, 1955 (tesis de Colonia) o FRUHAUF, M., Eigenhéndige Delikte,
1959 (tesis de Frankfurt).

24 g IGMANN, E., Delictum sui generis, 1920.

%5 NAGLER J.,, “Das Verhaltnis des eigenstandigen Verbrechens zur Verbrechensqualification”, ZakDR, 1940,
Y, “Die Struktur des par.4 der Verordnung gegen Volksschédlinge", ZakDR, 1940.

® MAURACH, R, Materialien, 1, 1954.

%" SCHNEIDER, E., “Das eigenstandige Verbrechen-ein tiberflissiger Begriff”, NJW 1956.1.

28 HILLEBRAND, R., “Nochmals: Das eigenstandige Verbrechen— ein tiberfliissiger Begriff?’, NJW 1956.
29 HAFFKE, B., “Delictum sui generis und Begriffsjurisprudenz”, JuS 1973,
%0 HASSEMER, V., Delictum sui generis, 1974.

31 CUELLO CONTRERAS, J., “La frontera entre el Concurso de leyes y @ concurso idedl de ddlitos: El ddlito
«sui generis»”, ADPC

P1978.
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entre los delitos de hurto comun, hurto agravado, hurto entre familiares y robo;
o de larelacion entre los delitos impropios de funcionarios y los delitos comu-
nes paralelos.*

3. La doctrina del “delictum sui generis, méas que intentar definir el concepto de
delito “distinto”, ha tratado de encontrar criterios practicos para conocer cuando un
delito concreto lo es. No se trata, por tanto, de una doctrina con vocacion tebrica, sino
de un criterio de orientacion marcadamente practica. No obstante, algunos autores se
han esforzado por definir qué debe entenderse por “delictum sui generis’. Este es €
caso de Nagler y Maurach.

3.1. Segun Nagler, € delictum sui generis consistiria en una categoria que “se basa
tipicamente en una clase de ddlito ya regulada de otro modo con la que, por consiguien-
te es (al menos en parte) sustancialmente idéntica, pero que, por €l contrario, apareceria
COMO Una nueva construccién auténoma, por lo que se distingue desde un punto de
vista externo de aquella clase de delito, excluyéndola’.*® Afirma Nagler, ademés, que
“por designio de laley, € delito autbnomo constituye, gracias a la especial formacion
de su tipo, un nuevo concepto de delito, y se contrapone, segun esto, a otras clases de
delitos de parecida estructura. Laley dota a esta construccién de un especial contenido
de sentido y le permite llevar una vida propia’.®* Al delito sui generis contrapone
Nagler € delito cualificado. En opinién de este autor, no puede decirse que € delito
cualificado sea un delito “con vida propid’ 0 “una nueva construccion auténoma’
frente a tipo basico de referencia. El tipo de injusto del delito cualificado no seria un
tipo de injusto distinto al del tipo de injusto del tipo basico de referencia, sino que, al
contrario, seria una mera extension o prolongacion suya. Nagler expresa esta idea
mediante la siguiente metafora (nétese el carécter linguistico del concepto de este
autor): si € delito basico es un edificio, € delito cualificado no representa la construc-
cion de otro edificio, de un edificio distinto, sino de un nuevo piso, de un piso adicio-
nal end mismo edificio ya existente.*® El criterio para conocer cuéndo nos encontra-
mos en presencia de un delito “ sui generis’ y cuando ante un delito consistente en un
simple caso derivado de otro delito no seria, para Nagler, una cuestion meramente
I6gica, sino valorativo-material. Segun este criterio, el delito “ sui generis’ seria una
nueva formacion, una sintesis de valor, mientras que € caso no pasaria de ser una
simple variedad del valor propio de otro delito. En muchas ocasiones, la valoracion
gue subyace a esta distincion ya se encontraria presente, en opinion de Nagler, en la
propia sensibilidad popular.®®

3.2. También Maurach partié de laidea de que era necesario distinguir entre aque-
llos delitos que consisten en una “variedad” de un delito basico,®” en una forma de

32 S1IGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, p. 29; NAGLER, J., ZakDR 1940, p. 365; MAURACH, R., Mate-
rialien, |, 1954, pp. 251 ss.; HASSEMER, V., Delictum sui generis, 1974, pp. 2ss.,y 7 s.
33 NAGLER, J,, LK, 8 ed., 1957, p. 4.
34 NAGLER, J., ZakDR 1940, p. 365.

%5 NAGLER, J., ZakDR 1940, p. 366.

%6 CUELLO CONTRERAS J., ADPCP 1978, p. 50.

37 MAURACH, R., Materialien I, cit., pp. 250 s.

Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. 2005, nim. 07-06, p. 06:1-06:52 [1 1SSN 1695-0194



Ladoctrinadel “ delictum sui generis': ¢queda algo en pie? 06: 9

aparicion del delito basico,®® por una parte, y “aquéllos otros a los que se da a la
variedad criminal tal independencia, que surge un tipo auténomo (delito independiente,
delictum sui generis y, con expresién menos feliz, delito especial)”, por otra.*® Por lo
gue respecta los delitos consistentes en una “ variedad” de un delito basico, Maurach
explico la relacion de eistente entre ambos como una relacion “por capas’ (“Schich-
tungsverhdltnis’). Lo caracteristico de esta relacion por capas consistiria, en su opi-
nién, en que la variedad del delito basico representaria una construccion ala que se le
habria incorporado una capa adicional que no estaria presente en e delito béasico. En
caso de que se decidiera retirar esta capa adicional, entonces volveria a aparecer la
forma del delito basico en su forma original. Las cualificaciones y atenuaciones solo se
“injertarian” al tipo basico sin llegar a echar, en cambio, raices propias, de ta modo
gue se deduciria una dependencia basica de la cualificacion o €l privilegio con respecto
a la accion elemental tipificada en e delito basico.”® La relacion existente entre la
“variedad” cudificante o atenuante de un delito basico y este delito mismo seria,
siempre ajuicio de Maurach, meramente cuantitativa, de plus-minus o de minus-plus.**
Concurriria para Maurach, en suma, un simple tipo atenuado o agravado cuando se
afiadan a la accién bésica, cuya esencia no resultaria modificada, caracteristicas agra-
vantes o atenuantes de la pena.*?

Las circunstancias que podrian conducir ala variedad criminal serian, en opinion de
Maurach, mdltiples. Maurach se refirié tanto a circunstancias de naturaleza objetiva
como a circunstancias de naturaleza subjetiva. Entre las primeras mencioné |la modali-
dad de la conducta tipica, €l resultado, los antecedentes del autor, la profesionalidad, o
la posicion representativa que pueda ocupar € autor. Una de estas posiciones seria la
que ocuparian aquellos sujetos que realicen la conducta tipica encontrandose en el
gercicio del cargo. Seglin esto, pese a que reconoce que la cuestion es controvertida,
Maurach considera que los delitos impropios de funcionario constituyen variedades
tipicas no auténomas del delito basico® Por lo que respecta a las circunstancias de
naturaleza subjetiva, Maurach se refirié ala situacion de necesidad, al dnimo de lucroy
a la provocacion® En cuanto a los delitos auténomos, Maurach dstinguié entre un
aspecto material y un aspecto formal. Si bien desde un punto de vista materia seria
preciso sefidar que € delito auténomo se derivaria del delito basico de referencia,
desde un punto de vista formal € delito autbnomo devendria “una estructurajuridica
unitaria de nuevo rango valorativo”, “un concepto autbnomo de delito con contenido
propio, con vidajuridica propiay con un ambito especia de eficacia’. En €l tipo penal
auténomo los elementos integrados en €l tipo bésico se refundirian para Maurach, en
suma, en una nueva unidad cerrada en si.*°

% MAURACH, R., Tratado de Derecho penal. Parte General, (trad. del original aleméan Deutsches Srafrecht.
Allgemeiner Teil. Ein Lehrbuch, y notas Derecho espariol, a cargo de J. CORDOBA RODA), |, 1962, p. 281.

% MAURACH, R., PG, |, 1962, p. 281.
40 MAURACH, R., Materialien, |, 1954, pp. 250 s.

“I MAURACH, R., Materialien I, 1954, p. 251.

42 MAURACH, R, PG, |, 1962, p. 281.

“3 MAURACH, R,, PG, |, 1962, p. 291.

4 MAURACH, R., PG, |, 1962, pp. 281 s.

45 MAURACH, R., Materialien, 1, 1954, p. 251.
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[1l. Una alaracion terminoldgica: ¢son sinbnimas las expresiones “deictum sui
generis’, “delito autonomao” y “delito especial” ?

1. Ladenominacion “delictum sui generis’ se encuentra en casi todos los comenta
rios, manuales y trabajos monogréficos de Derecho pena aparecidos en Alemania
desde principios del s. X1X. También se ha sefialado que la presencia de este concepto
en laliteratura alemana no consiguié materiaizarse, sin embargo, en la elaboracion de
una definicion del término que nos ocupa. La doctrina se ha referido a este concepto
dando por sentado que el conocimiento de su significado se presupone como s ya
pudiera entenderse por si mismo. Se limita a describirlo por medio de registros y frases
hechas. Algunas de €ellas ya han sido apuntadas supra. Una de las principales conse-
cuencias de la falta de determinacién del contenido del concepto de delito sui generis
es la ausencia de una denominacion Unica para € delictum sui generis La doctrina
designa esta modalidad delictiva con una gran multiplicidad de términos dispares entre
si. Alguno de estos términos son los siguientes. “delito especial” (“sonderbares,
besonderes Délikt’, “ Sonderdelikt”), “delito autdbnomo” (“selbstandiges Verbrechen”),
“delito particular” (“eigenartiges Verbrechen”), “delito propio” (“delictum proprium”,
“eigentiimliches Verbrechen”), “delito que es punible en si” (“Delikt, das an sich
strafbar ist”) o “delito con forma propia’ (“eigenartiges Verbrechen”).*® Esta tenden-
cia se ha venido mantenido en la literatura alemana hasta la actualidad.

2. El empleo indistinto de los términos acabados de enumerar como sinénimos del
concepto “delito sui generis’ representa, en la mayor parte de los casos,”’ |a introduc-
cion en el sistema dogmaético de un grado de confusion sencillamente intolerable. Pero
no es ésta, sin embargo, la objecion mas importante que contra dicha equiparacion
terminol 6gica puede formularse. La critica decisiva es aguélla que pone de manifiesto
que la utilizacion ndistinta de aguellos términos como sinénima de la denominacién
“delito sui generis’ resulta improcedente porgque los términos en juego carecen, en
realidad, de un significado univoco. Ello resulta especialmente evidente en relacion con
dos de las expresiones empleadas por la doctrina como posibles sustitutivos del con-
cepto delito “sui generis’: “ delito auténomo” y “delito especial”. El acance de
ninguno de estos dos conceptos coincide con e del delito “ sui generis’ .

3. Lamayoria de los autores alemanes que se han detenido en € andlisis de los deli-
tos “sui generis’ aluden, en primer lugar, a los delitos “ sui generis’ y a los delitos
auténomos (eigenstandige o selbstandige Delikte) de forma indistinta, *® como si se
tratara de expresiones sindnimas. Este es €l caso, por ejemplo, de  Schneider,*® Mau-

6 31 IGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, pp. 12 s.y 25 ss.; MAURACH, R,, PG, |, 1962, p. 281.

47 Pese amostrarse muy critico con todas las denominaciones restantes, SELIGMANN, E., Delictum sui generis,
1974, p. 39, salva de sus objeciones el término “delito con formapropid’ (“eigenartiges Verbrechen”), yaquele
parece la expresion que mas fielmente reproduce e sentido del término latino “ Delictumproprium”, sinénimo —
éste si— del término delito “sui generis’.

“8 Existe un tercer término, “delitos propios’ (eigenartige, eigentiimliche Delikte), a que también acude la
teoriadel delito “ sui generis’ como expresion sinénima de las dos que nos ocupan. id. HAFFKE, B., JuS1973, p.
402.

49 SCHNEIDER, E., NW 1956, p. 702.
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rach® y Hassemer.>' Esto no es, sin embargo, correcto. Como ya ha sido puesto de
manifiesto supra, no todos los delitos de los que resulta posible predicar la condicién
de “distinto” de otro son también delitos auténomos del delito a que estan referidos.

Por giemplo: los tipos de tentativa o de preparacion son tipos distintos (deben ser
considerados “delitos’ en el sentido del Cédigo penal) pero dependientes de aquéllos
que tipifican la lesion consumada del mismo bien juridico (el tipo de tentativa o de
preparacion tan solo se aplicard en caso de que no se produzca la consumacion por una
causa gjena a la voluntad del sujeto). Algo parecido sucede con los tipos de participa
cion. Esta clase de tipos se caracteriza por que, a pesar de congtituir dedlitos distintos,
son accesorios (dependientes) de los respectivos delitos de autoria. Solo sera posible
castigar una conducta de participacion cuando haya un hecho principal cometido por un
autor. En caso de que la conducta del presunto participe fuera, ademés, directamente
subsumible en € tipo de autoria de la Parte Especial, entonces tampoco agui se castigar
ra por € tipo de participacion. Ello se explica por que entre los tipos en juego se daria
una relacion de concurso de leyes que debe ser resuelta en favor del tipo de autoria por
aplicacion dd principio de subsidiariedad técita. La consecuencia dogmética mas
importante que se deriva del caracter dependiente o auténomo de un delito es que en la
primera de estas dos constelaciones de delitos no caben ni las formas imperfectas de
gecucion ni las formas de intervencion en e delito distintas a la autoria. Resulta obvio
gue estas consecuencias dogméticas no pueden extenderse a todos |os delitos distintos,
sino Unicamente a aquéllos que, ademas, dependen de otro delito. Carécter distinto y
caracter dependiente de un delito son, por tanto, dos aspectos diferentes que pueden
concurrir en un mismo delito.>

Aungue de alguna parte de la exposicion de Seligmann parece deducirse que la
equiparacion entre delito auténomo y delito “sui generis’ se encuentra en la base de su
planteamiento, lo cierto es que este autor acaba concluyendo que un delito puede ser
sui generisy dependiente ala vez. Seligmann divide los delitos en dos grandes grupos:
a) delitos principales o basicos; y b) delitos derivados, accesorios, o subcasos de
concretos delitos individuales.

Seligmann parece identificar los delitos principales o basicos (a) con los delitos “sui
generis’. Serian delitos principales, en su opinién, aquellos delitos histéricamente
consolidados a los que €l legislador habria designado en la mayor parte de las ocasio-
nes con un determinado “nomen iuris delicti” conocido (asi, por jemplo, los delitos de
hurto, injurias, lesion corporal, estafa, etc.). Permanecerian compl etamente auténomos,
con identidad de valor entre si, sin relaciéon alguna. En la mayor parte de las ocasiones
cada uno de ellos dominaria un capitulo especial. Se diferenciarian por la naturaleza del
objeto de ataque, del bien juridico penalmente protegido.

Frente a estos delitos principales o basicos se presentarian los delitos derivados,
accesorios, 0 subcasos de concretos delitos principales alos que se afiadirian (b). Estos
delitos se encontrarian necesitados de un complemento, ya que no podrian existir

0 MAURACH, R., Materialien |, 1954, p. 249.
1 HASSEMER, V., Délictum sui generis, 1974, pp. 2s.
%2 De esta opinion SELIGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, pp. 36 s.
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partiendo exclusivamente de si mismos. Por una parte presentarian todos los criterios
esenciales del delito partiendo del cual se constituyen, por otra parte no serian comple-
tamente congruentes con éste, no se cubririan con éste, sno que se diferenciarian por
medio de presupuestos més limitados 0 méas amplios. Se encontrarian en una relacion
valorativa con €l delito principal, o bien serian mas, o bien serian menos. Seligmann
indica que Beling habla de una “relacion de mas-menos”’ (“Plus-Minus-Verhaltnis’). O
bien se afadiria un nuevo elemento en ellos que crearia el tipo especia de delito de
segundo rango, esa subclase de delito, o bien faltaria uno de los elementos constitutivos
del tipo del delito basico. Seligmann concluye que su naturaleza derivada seria facil-
mente reconocible como tal.

Seligmann divide los delitos derivados o accesorios en dos grandes grupos: b.1) los
tipos derivados dependientes (subtipos); b.2) los delitos derivados independientes
(tipos propios). Seligmann considera posible esta clasificacién de los delitos accesorios
en sus dos modalidades. Esto se admite en general para los supuestos de modificacion
de la pena.®® L os tipos propios serfan aquéllos que debe y puede definirse en relacion a
supraconcepto delito como “delictum sui generis’. Por una parte no serian tan auténo-
mos como |os tipos basicos, porque siempre se adhieren a aquel delito. Por otro lado no
serian tan dependientes como los subtipos, porque no serian meras modalidades de su
forma primitiva, sino que estarian separados de ésta y equiparados valorativamente a
ésta al margen de ciertas limitaciones.>

Por todo o anteriormente expuesto, Seligmann considera que seria incorrecto de-
signar a los delitos sui generis con el término “delitos autbnomos’, ya que ésta Gltima
seria una denominacion ala que cabria acudir en relacién con los delitos basicos, pero
no para los delitos accesorios dependientes. A juicio de Seligmann, € término “delito
autonomo” pondria el acento tan solo en un Unico aspecto de la esenciade delictum sui
generis. su diferencia de los delitos derivados dependientes. Nada diria, sin embargo,
sobre la delimitacion de los delitos derivados con respecto a los delitos principales.
Seligmann no estima adecuado definir los delitos sui generiscomo delitos auténomos.
En opinion de este autor, los delitos sui generis serian, en realidad, tipos accesorios
independientes (unabhangige Nebentatbestande).>®

4. Otro de los errores en que algunos autores alemanes incurren de un modo mas
habitual es d consistente en considerar los conceptos de delito “ sui generis’, delito
autonomo Yy delito especial conceptos sindénimos. Este error o cometen, por gjemplo,
Maurach® y Langer”’ Esta disparidad terminolégica no superaria e umbral de lo
meramente anecddtico de no ser porgue las expresiones de referencia ni comparten un
Unico significado, ni son, en realidad, expresiones sinénimas a la de “ delito especial” .

%3 G| IGMANN, E., Delictumsui generis, 1920, p. 38.

%4 S IGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, p. 39.

%5 g1 IGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, p. 40.

%6 MAURACH, R., Materialien, I, 1954, p. 249; EL MISMO, PG, |, 1962, p. 283. No obstante €llo, €l propio
MAURACH reconoce que € uso indistinto de los términos “delictum sui generis’ y “delito especial” no constituye
una solucion precisamente “feliz”: vid. MAURACH, R., PG, |, 1954, p. 281.

5" LANGER W., Das Sonderverbrechen, 1972, pp. 27, 445 s. y passm.; HASSEMER, V., Delictum sui generis,
1974, p. 2, nota 7.
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Asi, € empleo de las expresiones “ddicta sui generis’ y “delicta propia” se ha
referido tradicionalmente a aquella construccion de la Ciencia del Derecho pena que
pretende conocer cuando es posible conferir aun delito el caracter de distinto de todos
los demas. En cambio, la nocion “delito auténomo” aludiria, en cambio, a aquella clase
de delitos que s caracterizaria por su independencia en relacion con un determinado
delito de referencia respecto del cual presentaria, en principio, alguna vinculacion. Por
otra parte, e alcance del significado de los conceptos de “ delicta sui generis’, “ delicta
propia’, o “ delitos autbnomos’ no equivale exactamente al de la expresion “ delitos
especiales’ , porque & primero es, en parte, mas amplio y, en parte, mas limitado que d
segundo.

Para la comprobacion de que el ambito del concepto de “ delictum sui generis’ es,
en efecto, de mayor amplitud que e de “delito especial” basta con recordar que la
doctrina penal alemana de principios del siglo XX clasificaba los delicta sui generis en
dos grupos de delitos completamente distintos: las formas de aparicion del delito, que
tipifican la infraccion de preceptos de la Parte General sobre tentativa, preparacion,
participacion, etc.; y los supuestos de modificacion (en sentido agravante o atenuante)
de la pena prevista en un delito basico.”® Se consideraba que una de las clases de
delitos especiales, |os impropios, pertenecia a uno de estos dos grupos, concretamente
a de los supuestos de modificacion de la pena.*® La especie o la parte de los delitos
especiales no equivaldrian, por tanto, a género o e todo representado por los delitos
“sui generis’ o delitos distintos. Representaria, 0 méas concretamente una de sus
modalidades, la correspondiente a los delitos especiales impropios,® entre otras
muchas clases de ddlitos, tan solo una de las que integrarian aquel concepto. Pero
también puede decirse que e alcance del concepto de delito “sui generis seria, en
cierto sentido, mas limitado que el correspondiente al delito especia. Ello se explica
por que € primero de estos dos conceptos no puede aportar informacion alguna sobre
€ aspecto que en mayor medida caracteriza a los delitos especiaes: la limitacion tipica
del circulo de posibles autores del delito.®*

5. Todo lo anterior no significa, sin embargo, que deba aceptarse la tesis, defendida
por Haffke,® segiin la cual los delitos especiales “no tienen nada que ver” con la
categoria de los delicta sui generis Una de las ideas centrales del presente trabgjo es,
precisamente, la siguiente: todos los delitos especiales son delitos distintos (delicta sui
generig). Esta premisa, que para € caso de los [lamados delitos especiales propios
précticamente puede tener visos de argumento tautoldgico, reviste especia importan-
cia, en cambio, en € ambito de los delitos especiaes impropios. En efecto, para decidir
como deben ser resueltos los multiples problemas concursales, de error, o de participa

%8 g1 IGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, p. 27.

%9 g1 IGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, p. 29.

€0 En opinién de SELIGMANN, ni siquiera era posible afirmar que todos |os delitos especiales impropios eran
delitos “sui generis’, sino que esta condicion tan solo era predicable de algunos de estos delitos. Este erael caso,
por ejemplo, del delito de apropiacion indebida de funcionario y de los delitos impropios de funcionario. Vid.
SLIGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, p. 29.

61 g1 IGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, pp. 12s.y 19.

2 HAFFKE, B., JUS 1973, p. 402.
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cion de sujetos no cualificados, es preciso conocer cudl es € hecho tipico realizado por
el autor principal (el sujeto cualificado), y, méas concretamente, si ese hecho representa
una mera variedad tipica del delito comin correlativo, o bien constituye un delito
distinto (delictum sui generis), dando lugar, asi, a un nuevo titulo de imputacion.®®

IV. LOSINDICADORES DE SUSTANTIVIDAD

1. Planteamiento

La doctrina del “delictum sui generis’ tiene una vocacion decididamente préctica.
Por ello, la principal aportacion de esta doctrina reside en la elaboracion de criterios
que permitirian determinar si un delito tiene o no sustantividad propia. Estos criterios
reciben e nombre de “indicadores’ o “indicios de sustantividad”.®* A continuacion
seran objeto de andlisis los cuatro indicadores mas asiduamente defendidos por la
doctrina del delito “sui generis'. Estos indicadores son €l *“ nomen iuris delicti” propio;
la consecuencia juridica del delito prevista como una pena nueva, h0O COmo una pena
dependiente o derivada de otro marco penal (indicador penolgico); la ubicacion del
tipo en capitulo distinto a aquél en e que se encuentre el tipo paraelo (indicador
sistemético); y, por tltimo, € tipo criminolégico o normativo de autor.®®

2. El “nomen iurisddlicti”

2.1. Un primer indicio de la presencia de un delito “distinto” seria que dicho delito
tuviera un nomen iuris propio. El delito con nomen iuris propio se distinguiria ya del
delito respecto del que se plantea su condicion de “distinto”, por tanto, en su nombre
mismo. Si, por el contrario, €l delito cuya sustantividad con respecto a otro delito
pueda constituir objeto de discusion conservara € mismo nombre que éste Ultimo,
entonces se tratarfa también del mismo delito.®® Asi, por ejemplo, en la ya tradicional
discusion doctrinal sobre si €l delito de asesinato seria un delito distinto al delito de
homicidio, o bien, por € contrario, una mera modalidad del mismo, un argumento en
favor de la primera de estas dos opciones planteadas seria aguél segun el cual €l propio
legislador habria denominado al delito de asesinato con un nombre distinto a del
homicidio. Ello ocurre, precisamente, tanto en € CP espafiol como en € SIGB aleman.
Asi, d art. 139 CP sefiala que “ sera castigado con la pena de prision de quince a veinte
afos, como reo de asesinato, el que matare a otro concurriendo alguna de las circuns-

&3 Cree, por el contrario, que los términos “ delito especial” (traducido en aleman como “Sonderverbrechert,
“Sonderdelikt’ o Sonderstratftat’) y “delito prapio” (“deictum proprium”) tienen el mismo significado LANGER,
W., Das Sonderverbrechen, 1972, p. 23.

64 BoLDOVA PASAMAR, M.A., La comunicabilidad de las circunstancias y la participacion delictiva, 1995, p.
292.

5 BoLDOVA PASAMAR, M.A.., Lacomunicabilidad de las circunstancias 1995, p. 292; CUELLO CONTRERAS,
J., ADPCP 1978, p. 40.

%6 Sobre este indicador, sin adherirse adl, vid. BOLDOVA PASAMAR, M.A., La comunicabilidad de las circuns
tancias 1995, p. 292; LUzON PeRA, D.M., PG, |, 1996, p. 318; en relacio n con el asesinato GRACIA MARTIN, L.,
en DIEz RIPOLLES, JL./ GRACIA MARTIN, L. (coords.), Comentarios al codigo penal. Parte Especial, |, Titulosl a
VI y faltas correspondientes, 1997, p. 33.
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tancias siguientes: (...)"; y lardbrica del § 211 StGB aeman denomina a delito en &
incorporado “asesinato” (Mord).

2.2. En & ambito de los delitos especiaes impropios, € CP de 1973 mostraba dos
claros g emplos de delito que, atendiendo exclusivamente a indicador del nomen iuris,
deberian haber sido considerados sin duda delitos “distintos’ a los delitos comunes
paraelos: los ya abolidos delitos de parricidio y infanticidio. Asi, de acuerdo con €
art. 405 CP 1973, “d que matare a cualquiera de sus ascendientes o descendientes, o0 a
su conyuge, sera castigado, como reo de parricidio, con la pena de reclusion mayor”. Y
por lo que respecta al segundo de los delitos mencionados, la rdbrica del Capitulo |1 del
Titulo VII dd CP de 1973 aludia expresamente al delito de “infanticidio”.

En Alemania defendieron la validez de este criterio, aungue en un sentido distinto a
descrito en e texto, Carpzov y Frohlich von Frohlichsburg?” Seligmann® y agunos
de los integrantes de la nacionalsocialista Escuela de Kidl.

A) Seligmann distinguio entre los delitos basicos o principales, y los delitos depen-
dientes. Los delitos sui generis pertenecerian, en su opinion, a segundo de estos
grupos. Uno de los criterios que permitirian decidir el caracter basico o dependiente de
un delito seria, ajuicio de este autor, precisamente €l criterio del nomen iuris Pero a
acudir a este indicador para afirmar la existencia de un delito sui generis Seligmann lo
empled para negarla. Segun este autor, todos los delitos basicos tendrian su propio
nombre, mientras que los delitos accesorios —categoria a la que, recuérdese, pertene-
cerian los delitos sui generis segin Seligmann— o bien carecerian de nombre, o0 bien
tendrian el mismo nombre que el ddlito principal. El dato relativo asi un delito es o no
designado con un nombre determinado no habria sido empleado en Derecho penal
tinicamente como indicador de sustantividad.®®

B) Yaen e siglo XVII Carpzov (en relacidn con la préctica juridica sgjona) vy €l
tirolés Frohlich von Fréhlichsburg pusieron de manifiesto que la designacion legal de
un delito con un determinado nomen iuris delicti podia servir, junto a otros criterios,
para distinguir los crimina extraordinaria de los ordinaria. Los primeros serian aque-
Ilos delitos que, a pesar de no encontrarse previstos en la ley, podrian ser objeto de
castigo s €l juez lo estimase conveniente. Esta distincidn, acufiada por € Derecho
comun, habria representado una clara ruptura del principio “nullum crimen sine lege”.
Por este motivo, la imposibilidad de seguir manteniendo esta clasificacion de los
delitos en el actual contexto dogmético estaria fuera de toda duda.”

C) Segun Schwinge / Zimmerl, l1a idea de que cabe deducir la esencia de un delito
del término elegido por €l legislador para designarlo, o para designar al menos a su
elemento distintivo con respecto a los restantes delitos, también habria alcanzado gran
predicamento através de las tesis nacional sociaistas de algunos de los integrantes de la
Escuela de Kidl. Esta direcciédn recibid la distincién entre injusto y culpabilidad como
un producto derivado del pensamiento racionalista, deductivo, analitico y |6gico-

67 SCHAFFSTEIN, F., Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen, 1930 (reimpr. 1986), pp. 39 ss.
%8 g1 IGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, pp. 31s. 40y 167.
%9 g1 IGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, pp. 31 s. 40y 167.
"0 ScHAFFSTEIN, F., Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen, 1930 (reimpr. 1986), pp. 39 ss.
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formalmente separador propio del Liberalismo clésico del siglo X1X. Por este motivo,
la referida distincion entre antijuricidad y culpabilidad debia ser superada. Se imponia
una contemplacién conjunta o globa del delito, una consideracion del delito separada
de aguel formalismo abstracto que dividia artificiosamente su estructura en diferentes
elementos. Uno de los mas destacados representantes de la direccion de Kiel, Georg
Dahm, defendié desde esta critica a los principios del Liberalismo clésico una nueva
version del indicador del nomen iuris™

Dahm crey6 que no era posible elaborar reglas generales que permitiesen conocer la
esencia de todas las modalidades delictivas. Antes d contrario, cada forma de aparicion
del delito debia ser analizada en concreto. Uno de los baremos de mayor utilidad para
la interpretacion de los preceptos penales era, para Dahm, e lenguaje popular.” Se
trataba de descender a la realidad fenomenoldgica 'y comprobar empiricamente dénde
residia lo esencia de cada clase de delincuente o de cada modalidad delictiva en
concreto. En segundo lugar, debia conocerse de qué modo recogeria aquella esencia €l
lengugje popular. Esto podria conseguirse o bien tomando como punto de referencia a
autor del delito, o bien haciendo lo propio con la conducta realizada o a resultado
producido. Sucederialo primero, por g emplo, con las expresiones populares “traidor”,
“asesing”, “ladrén”, “estafador” o “extorsionador”. Ocurriria, en cambio, lo segundo
con las expresiones “lesiones’ o “apropiacion indebida’. Dahm extrajo de esta distin-
cién una importante consecuencia: cuando el lenguaje popular permitia designar a un
sujeto con un determinado nombre, la esencia del ddlito residiria en la “voluntad” del
sujeto, y no en la realizacién de la conducta o la produccion de un resultado. Ello
ocurriria, por ejemplo, en el caso del “ladron”. Segin Dahm, no era ladrén aquél que
sustrgjera a otro una cosa mueble ajena con la intencion de apropiarsela antijuridica
mente, sino solamente aquél que “es un ladrén de acuerdo con su esencia’.”® Cuando el
lenguaje popular designe a un delito mediante una designacion referida a la conducta o
al resultado, algunas de estas designaciones habrian sido recogidas por € legislador
pena a modo de titulo o rdbrica del correspondiente delito. Pues bien: en opinion de
Dahm, € titulo o rubrica de cada delito permitiria describirlo sintéticamente por medio
de palabras clave en aras de una interpretacion sencillay natural que se acercariamas a
su esencia que la méas completa de sus definiciones.”* Tal es la importancia que Dahm
reconocié a lengugje popular y a los titulos o rubricas del StGB como reflejo del
mismo que el autor que ahora nos ocupa llegd, incluso, a identificar la esencia del
delito con su nombre.” El nombre de un delito vendria a expresar 1o més caracteristico,
lo més llamativo de un delito.”® Esta equiparacion de nombre y esencia la consideré

L Cfr. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesenschau und konkr etes Ordnungsdenken im Strafrecht, 1937, p. 55.

2 SCHWINGE, E. /ZIMMERL , L., Wesensschau, 1937, p. 55.

73 Vid. sobreesto SCHWINGE, E. / ZIMMERL , L., Wesensschau, 1937, p. 82.

"4 SCHWINGE, E. /ZIMMERL , L., Wesensschau, 1937, p. 81.

5 #(..) lo que es relevante para € nombre, esto es, para la esencia del ddlito (...)": vid. SCHWINGE, E. /
ZIMMERL , L., Wesensschau, 1937,p. 82.

8 SCHWINGE, E. /ZIMMERL , L., Wesensschay, 1937, p. 52.
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Dahm un avance, una profundizacién del conocimiento con respecto a la “ superficiali-
dad del pensamiento cientifico tradicional”.”’

3. El indicador penoldgico: la consecuencia juridica del delito como marco penal
distinto o no dependiente de otro mar co penal

3.1. Un segundo sector doctrinal sostiene que también puede reconocerse a un deli-
to como distinto de otro por el modo en que viene expresada la consecuencia que €l
legislador ha previsto para e mismo. Esto es, por su consecuencia juridica. Segin
algunos autores, cuando la ley determine e marco penal del tipo cuya sustantividad sea
objeto de discusion sin remitirse para ello a marco penal de otros tipos, entonces €
tipo de injusto del delito en cuestion tendra sustantividad propia. En caso de que la
remision se produzca, entonces el delito deberd ser considerado como un mero subtipo
derivado del tipo o los tipos a los que se remite e legislador.”® Asi, por gjemplo, los
delitos de detenciones ilegales, allanamiento de morada y descubrimiento y revelacion
de secretos cometidos por autoridad o funcionario publico (arts. 167, 198 y 204 CP,
respectivamente), disponen todos ellos marcos penales para cuya concrecion es preciso
remitirse a los marcos penales de los correspondientes tipos cometidos por un partic u-
lar. La pena prevista concretamente en los delitos cometidos por autoridad o funciona
rio es la pena del correspondiente delito cometido por un particular en su mitad supe-
rior, a la que se le aflade una pena de inhabilitacion. De acuerdo con el criterio
penol égico que nos ocupa, 1o que acaba de ser indicado representaria un indicio de que
los delitos objeto de andlisis no serian delitos especiales impropios distintos de los
correspondientes delitos comunes paralelos, sino simples subtipos agravados de los
correspondientes tipos cometidos por particular.

3.2. Esta no es, sin embargo, la tnica version del indicador penologico defendida
por la doctrina. Segin un segundo grupo de autores, un delito seria distinto a otro s sus
marcos penales fueran sustancialmente distintos. Deberia existir una importante
diferencia de pena. S td diferencia no fuera relevante, entonces se trataria de un
simple tipo dependiente.”

4. Indicador sistematico: la ubicacion del tipo en un capitulo distinto del Cédigo
penal

4.1. El tercer indicador de sustantividad guarda relacién con la ubicacion sisteméti-
caen e Cddigo pena del delito objeto de andlisis. Segun este criterio, si € tipo en
cuestion y e tipo emparentado se encontrasen ubicados en € mismo capitulo del
Cadigo, entonces el primero seria un mero tipo cualificado o privilegiado del segundo.
Si, por €l contrario, € primero se encontrase en un capitulo diferente, aunque se hallase
en el mismo Titulo estariamos ante dos tipos distintos e uno del otro.®® Por gemplo,

"7 SCHWINGE, E. /ZIMMERL , L., Wesensschay, 1937, p. 82.

78 Se han referido en Alemania a esta primera version del indicador penol 6gico NAGLER, J., ZakDR 1940, p.
367; MAURACH, R., Materialien, |, 1954, p. 254.

"9 Defiende entre nosotros esta segunda version LUZON PERA, D.M., PG, 1, 1996, p. 319.

8 Han defendido en Alemania la capacidad de rendimiento de este criterio NAGLER, J., ZakDR 1940, p. 367
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antiguo delito de infanticidio, previsto en €l art. 410 CP 1973, aunque compartia Titulo
(el VIII, relativo a los “Delitos contra las personas’) con € delito de homicidio, se
encontraba ubicado, sin embargo, en un capitulo distinto. Asi, mientras que € infanti-
cidio se encontraba en e Capitulo Il, dedicado exclusivamente a aquel ddlito, €
homicidio lo estaba en el Capitulo Primero, dedicado al homicidio.®* Segtn el criterio
quesg\hora nos ocupa, € infanticidio era un delito sui generiscon respecto a homici-
dio.

4.2. Un sector de la doctrina alemana también ha acudido histéricamente al indica
dor sistemédtico que nos ocupa para explicar €l caracter sui generis de los llamados
“delitos impropios de funcionarios’. Asi, uno de los motivos por los que Seligmann
considerd que los tipos previstos en el Capitulo XXVIII del RStGB (Codigo penal del
Imperio aleman) de 1871 (del que formaban parte, por ejemplo, los delitos de coaccio-
nes en gercicio de lafuncion piblica [§ 339 RSIGB], lesion corporal en gercicio de la
funcion publica [§ 340 RStGB], alanamiento de morada en el gercicio de la funcion
publica [§ 342 RSIGB], favorecimiento en € gjercicio de la funcién publica [§ 346
RStGB], liberacion de presos [§ 347 RStGB], apropiacion indebida en el gercicio de la
funcion publica [§ 350 s. RSIGB] y privacion de libertad en gercicio de la funcion
publica[§ 431 RStGB]), debian ser considerados delitos sui generisera, precisamente,
gue no se encontraban ubicados inmediatamente después, esto es, en & mismo capitulo,
que sus correspondientes delitos comunes, sino en un capitulo distinto.®®

5. El tipo criminol6gico o normativo de autor

5.1. Seguin el dltimo de los indicadores de sustantividad, nos encontrariamos ante un
delito “distinto” cuando del tipo se desprenda que e sujeto activo del mismo debe
corresponderse con un determinado tipo criminoldgico o normativo de autor.®* La

(“de lege lata”™) y SELIGMANN, E., Delictum sui generis, cit., pp. 31 s, 40 (“de lege lata”), 129 y 169 (“delege
ferendd’).

81 El)origen de laubicacion ssteméticadel delito de infanticidio en un capitulo separado del capitulo en que se
encontraba el delito de homicidio databa del Cadigo penal de 1848, y habia superado la unificacion en un Gnico
capitulo de todos |os restantes delitos contrala vida operada por €l legislador penal de 1932: vid. BAJO FERNAN-
DEZ, M., Manual de Derecho penal. Parte Especial. Delitos contralas personas, |, 3% ed., 1989, p. 105.

82 También la jurisprudencia del RG y un sector de la doctrina alemana aludié a razones sisteméticas para

defender la condicion de delito sui generisdel delito deinfanticidio (antiguo § 217 StGB), también desaparecido
en laactudidad en Alemania: vid. HASSEMER V., Delictum sui generis, 1974, pp. 7 s.
83 Esta es |a posicién defendida por SELIGMANN de lege lata: vid. SELIGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, p.
118. De lege ferenda, este autor se opuso, en cambio, a la ubicacién sistemética de los delitos impropios de
funcionario en un capitulo propio separados de sus respectivos delitos @munes’: vid. SELIGMANN, E., Delictum
sui generis, 1920, p. 129.

8 De acuerdo con una segunda versién del indicador del tipo de autor, lo expresado en € texto no bastaria
para afirmar la existencia de un delito “distinto”, sino que seria preciso que el legisador exigiera expresamenteen
e tipo que € autor del delito respondiera a un determinado “tipo de autor”. Esta segunda formulacion del
indicador que ahora se describe ha sido severamente criticada por BOLDOVA PASAMAR En opinion de dicho avtor,
esta segunda version adoleceria de un formalismo que la privaria de toda posibilidad de erigirse en un indicador
véido de la existencia de un delito sui generis. El acusado formalismo se deberia, en opinion de BoLDOVA, aque
¢l Unico fundamento sobre el cua ® sustentaria el criterio descrito seria de orden meramente lingiistico, de escasa
relevancia, en opinion de este autor, en el plano juridico: vid. BOLDOVA PASAMAR, M.A., Lacomunicabilidad de
las circunstancias 1995, p. 292.
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doctrina espafiola ha acudido a este criterio, por gemplo, en & marco de la discusion
sobre la sustantividad del delito de asesinato con respecto al homicidio. Asi, apuntan
algunos autores como un posible argumento a favor de la referida sustantividad la
supuesta existencia de un tipo criminolégico de asesino frente a la inexistencia de uno
de “homicida’.® El razonamiento serfa el siguiente: en pura hipétesis, e legislador
podria tipificar los supuestos de homicidio especiamente graves de dos formas diferen-
tes. La primera forma consistiria en tipificar el delito de homicidio y aplicar las cir-
cunstancias genéricas agravantes gque correspondan. La segunda, en tipificar  homici-
dio agravado en un tipo aparte, con una pena distinta (superior) ala que resultariade la
hipotética aplicacion de las circunstancias genéricas al homicidio comun. Esta segunda
técnica legidativa es la que habria seguido  CP 1995. Pues bien: segin € indicador
dd tipo criminol 6gico-normativo de autor, este segundo tipo de asesinato, separado del
tipo de homicidio, representaria un tipo distinto, con sustantividad propia, con una pena
distinta (mas elevada) no solo ala pena del homicidio, sino incluso a la que resultaria
del juego normal de las circunstancias genéricas agravantes. La extraordinaria pena del
asesinato no obedeceria a una mayor gravedad del hecho, esto es, a un mayor desvalor
de la accién o del resultado, sino, antes bien, ala mayor peligrosidad del autor obser-
vada alaluz de las estadisticas criminol dgicas.

5.2. El argumento del tipo criminoldgico de autor también fue sugerido durante la
vigencia del CP 1973 como indicador de sustantividad del ya derogado delito de
parricidio frente a los delitos de homicidio y asesinato. En este caso, € fundamento del
indicador criminolégico era el mismo que en el caso del asesinato: €l parricidio estaba
tipificado separadamente del homicidio y €l asesinato, y con una pena distinta (también
mas elevada) que la que resultaria de la aplicacidn, con efectos agravantes, de la
circunstancia genérica mixta de parentesco a delito de homicidio, debido a que €
andlisis estadistico de la realidad fenomenoldgica realizado por las investigaciones
criminolégicas pondria de manifiesto que e “parricida” seria mas peligroso que €l
“homicida’.

V. TOMA DE POSICION

1. Planteamiento

Desde mi punto de vista, asiste la razon a los partidarios de la solucién unitaria
cuando afirman que los delitos especiales impropios se distinguen de los tipos cualif i-
cados o privilegiados por razén del sujeto activo en que, a dif erencia de los segundos,
los primeros serian delitos “distintos’, con entidad propia con respecto a delito comin
paralelo. Soy de la opinion de que la cuestion que acaba de ser planteada, esto es, la
relativaa s un tipo consiste en un delito distinto a otro o simplemente en su agravacion
0 atenuacion, no puede ser resuelta, sin embargo, acudiéndose a los indicadores forma-
les de sustantividad propuestos por la doctrina del “delictum sui generis’, sino solo a

8 GRACIA MARTIN, L., enDiEz RIPOLLES, JL. / GRACIA MARTIN, L. (coord.), Comentarios, PE, 1997, p. 32;
BAJO FERNANDEZ, M., PE, I, 3* ed., 1989, p. 32.
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partir de una interpretacion teleol6gica de los tipos en juego. Todo ello se expondra con
detalle a continuacion.

2. Criticaalos“indicadores de sustantividad”

2.1. Sobre €l “nomen iuris ddlicti”

Salta alavista que la cuestion relativaa si un delito tiene o no sustantividad propia
no puede decidirse acudiendo exclusivamente a criterio del ‘homen iuris delicti”.
Sefidla con razdn Boldova Pasamar que este indicador no es més que una simple
consecuencia de la propia evolucién histérica del lenguaje, ®® influenciada por razones
de orden social o cultural, y de las particularidades linglisticas del idioma que de
aquella evolucion se derivan. Pese a haber sido tradicionamente reconocido por un
sector de la doctrina como un indicio clave para afirmar la concurrencia de un “titulo
de imputacion distinto”, resulta evidente, sin embargo, que no es satisfactorio admitir
que dicho indicador pueda tener, sin mas, un reflgo juridico en materias como, por
gemplo, la relativa a la participacion en esa figura ddlictiva. Ello se debe a que se
trataria de un criterio de carécter meramente formal. Por ejemplo: que € legislador
haya tenido a bien denominar “asesinato” ala muerte de otro producida bajo determi-
nadas circunstancias que contribuyen a agravarla no es sino un mero recurso de técnica
legidlativa que se limitaria a reflgjar la asuncion socia de la idea de que & homicidio
mas grave recibiria el nombre de “asesinato”. Lo mismo sucediaen el CP de 1973, en
mi opinion, con los delitos de “parricidio” y de “infanticidio”.

Nombre ddl ddlito y titulo de imputacién no son términos, en modo alguno, sinéni-
mos. Admitirlo supondria, en realidad, una cierta peticion de principio. Por gemplo, en
e CP 1973 no se trataba de saber s e hijo que mataba al padre cometia un delito de
parricidio del art. 405 del antiguo Cédigo penal. Ello resultaba completamente indiscu-
tible. De lo que se trataba, en redlidad, era de conocer s la gjecucion de tal conducta
implicaba un cambio de titulo de imputacion para el participe extraneus interviniente
en e hecho. Esto es, de s € parricidio era una modalidad dedl titulo de imputacidn
representado por el homicidio, o bien si constituia un titulo de imputacion diferente. Y
ello no podia derivarse, sin mas, de la denominacién empleada por € legislador para €l
correspondiente delito.

Esta importante objecion no es, sin embargo, la Unica objecion que cabe formular
contra el criterio del nomen iuris El indicador que ahora nos ocupa puede entrar en
contradiccion, ademés, con otros indicadores propuestos por la doctrina, como, por
gemplo, e criterio sistematico. Ello se evidencia en e gjemplo del delito de violacion.
En efecto, cuando se trata de conocer si el delito de violacion (art. 179 CP) es un delito

8 BoLDOVA PASAMAR, M.A., La comunicabilidad de |as circunstancias 1995, p. 296. Sobre e carécter no
determinante del lenguaje ordinario en orden a la resolucion de problemas de autoria y participacion, asi como
sobre su funcién de contribuir ala determinacion del “sentido literal posible’ de laley como limite que no puede
sobrepasar €l intérprete, vid. DiAzZ Y GARCIA CONLLEDO, M., La autoria en Derecho penal, 1991, p. 97.

Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. 2005, nim. 07-06, p. 06:1-06:52 [1 1SSN 1695-0194



Ladoctrinadel “ delictum sui generis': ¢queda algo en pie? 06: 21

distinto al delito de agresiones sexuales que no consisten en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccion de objetos por alguna de las dos primeras vias
(art. 178 CP), o constituye, por el contrario, una modalidad agravada de éstas Ultimas,
en nada puede ayudar € criterio del nomen iuris Atendiendo exclusivamente a este
criterio, deberia afirmarse, ciertamente, la condicion de delito “distinto” de la viola
cion, yaque, segun € art. 179 CP “cuando la agresion sexual consista en acceso carnd
por viavaginal, anal o bucal, o introduccion de objetos por alguna de las dos primeras
vias, € responsable serd castigado, como reo de violacion, con la pena de prisién de
seis a doce afios’. Sin embargo, no es menos cierto que este art. 179 CP se encuentra
ubicado en un capitulo (el primero del Titulo VIII del Libro Il) que lleva por rdbrica
“de las agresiones sexuales’. Lo que afirmaria el indicador del nomen iuris vendriaa
ser desmentido, por tanto, por € indicador sistemético.

En e negado supuesto de ser aceptado, no cabria afiadir al indicador del nomen iu-
ris finamente, no podria acudirse para explicar € carécter sui generis de todos los
delitos en relacion con los que se plantea esta cuestion. Existe una gran cantidad de
delitos de la Parte Especia del CP que carece de nomen iuris, sin que €llo represente,
sin embargo, un obstaculo insalvable para afirmar su condicién de “distinto”.®” Asi, por
gemplo, nada puede aportar €l criterio que ahora nos ocupa con respecto a s delitos
tales como & de detenciones ilegales cometidas por autoridad o funcionario publico
(art. 167 CP), alanamiento de morada cometido por autoridad o funcionario publico
(art. 198 CP) y descubrimiento / revelacion de secretos cometidos por autoridad o
funcionario publico (art. 204 CP) son, o no, “distintos’ de los delitos de detenciones
ilegales, alanamiento de morada y descubrimiento / revelacion de secretos cometidos
por particular. En ninguno de los tres delitos en cuestion emplea € legislador término
alguno para designarlos. Ademés, no todas las denominaciones empleadas por €l
legislador para designar a un delito resultan plenamente apropiadas o completas. Este
era el caso, por gemplo, del término “infanticidio” del art. 410 CP de 1944. Esta
denominacion obviaba en relacién con el delito que designaba informacion relativa a
elementos del tipo tan relevante como la condicion de recién nacido del sujeto pasivo,
la concreta relacion de parentesco en que debia encontrarse €l sujeto activo con respec-
to a pasivo para poder se autor del delito, o € animo de ocultar la deshonra de la
madre como elemento subjetivo del injusto del delito.®®

Por todo €llo, no cabe negar que e hombre empleado por el legislador para designar
a un determinado delito podria constituir un indicio sobre los elementos diferenciales
de ese delito con aquél 0 aquéllos respecto de los que pueda discutirse su condicion de
“distinto”.®® Sin embargo, e carécter esencialmente formal de este indicador lo con-

87 BoLDOVA PASAMAR pone como ejemplos |os delitos contra la seguridad en el tréfico o los delitos cometi-
dos por funcionario pablico contra el gercicio de los derechos de la persona reconocidos por las leyes (arts. 178-
204 bis @) CP de 1973). id. BoLDOVA PASAMAR, M.A., La comunicabilidad de las circunstancias 1995, pp. 296
s

% BoLDOVAPASAMAR M.A., La comunicabilidad delas circunstancias 1995, p. 297.

89 Afirman, en cambio, en mi opinion de un modo demasiado dréstico, que e nomen iuris de un ddlito no
guarda relacion aguna con su posible condicion de delito sui generis BoLDOVA PASAMAR, M.A., La comunicabi-
lidad de las circunstancias 1995, pp. 296 s.
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vierte en un criterio cuando menos insuficiente para resolver la cuestion de la alteridad
de un délito respecto de otro.

También la formulacion de la doctrina del “nomen iuris’ defendida por Dahm du-
rante la vigencia del régimen nacionalsocialista en e marco de una concepcién feno-
menoldgica del delito vinculada a la importancia del lenguaje popular debe ser objeto
de unavaloracion negativa. El referido uso cotidiano del lenguaje, al que Dahm acudi6
ciegamente como baremo sin el cua resultaba imposible aprehender la esencia feno-
menoldgica de un delito, no es, en absoluto, una realidad incontrovertida e invariable.
Antes al contrario, €l lenguaje popular cotidiano es poco claro, vacilante y susceptible
de manipulacién. Esta circunstancia se advierte claramente alaluz del gemplo repre-
sentado por el delito de aborto. En efecto, ¢puede decirse que un supuesto de interrup-
cion del embarazo médicamente indicado o conforme a derecho por otras razones
constituye un “aborto” en el sentido que a este término le atribuye e lenguaje popular?
Dahm afirmo6, por gemplo, que dicho comportamiento no podia ser castigado como
delito porque no se correspondia con e concepto “popular” de “aborto”: interrupcion
del embarazo no indicada médicamente ni justificada por otras causas. No obstante la
aparente correccion de esta apreciacion, debe admitirse que la cuestion planteada
resulta altamente controvertida. En efecto, no puede descartarse en absoluto que €l
término “aborto” signifique en lenguaje popular “toda interrupcion del embarazo”. Si
ello fuera asi, cosa que parece posible, entonces € sentido en que Dahm empled €
término “aborto” era contradictorio con el propio uso del Iengugje cotidiano.

A juicio de Schwinge / Zimmerl, esta Ultima circunstancia no fue mas que una con-
secuencia del error de Dahm de identificar la esencia del delito con su nombre. O
traducido a una terminologia méas actual: de identificar el “tipo de injusto total” con €l
“tipo”. En efecto, el nombre de un delito seria elegido en ocasiones teniendo en cuenta
e “tipo de injusto total”, mientras que en otros casos |la denominacion por la que habia
optado € legislador se extraeria exclusivamente cel “tipo” como juicio provisiona de
desvalor. Lo primero sucederia, por gjemplo, con € asesinato o el robo. Lo segundo,
con € aborto o € homicidio rogado. En la eleccion del nombre del delito, el legislador
no se encontraria vinculado por el sentido conferido a los términos por € uso cotidiano
del lengugje del profano. No obstante, las nomenclaturas empleadas por la ley no
acostumbrarian a contradecir el lengugje popular. Esta técnica legislativa no persegui-
ria poner de manifiesto, sin embargo, que la esencia del delito dimanaria directamente
del sentido popular de los términos. Antes bien pretenderia aumentar la popularidad de
laley, convirtiéndola en un instrumento socialmente Util y facilmente inteligible frente
a las imprecisiones del lenguaje popular.®® No serfa correcto, por tanto, llegar a la
esencia de un delito a partir de su nombre.

Schwinge / Zimmerl aluden a un giemplo de la época naciona socialista revelador
de la certeza de este Ultimo extremo: la regulacion que en 1934 se hizo de los delitosde
“adtatraicion” y de “traicion a Estado”. El legislador de 1934 incluy6 los delitos con y
sin traicion en e mismo capitulo e incluso en e mismo parégrafo que los respectivos

%0 SCHWINGE, E. /ZIMMERL , L., Wesensschay, 1937, pp. 51y 87 s
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comportamientos sin infraccién del correspondiente deber de fidelidad. La coincidente
ubicacion sistematica en €l StGB de todos estos delitos con total independencia de s
constituian o no infraccion del deber de fidelidad vino a poner de manifiesto lainexis-
tencia de diferencias esenciales entre unas y otras conductas” El gemplo de Schwinge
/ Zimmerl vino a poner en entredicho, ciertamente, la validez del indicador del “nomen
iuris’ cuando entraba en contradiccion con otro indicador de sustantividad: el sistemé&
tico. De todos modos, debe reconocerse que el gemplo de Schwinge / Zimmerl tampo-
co constituye un argumento definitivo contra el indicador del “nomen iuris', ya que
parte de un presupuesto que se encuentra lgjos de ser incontrovertido: la validez del
indicador sistemético. Para una detenida exposicion y critica del indicador sistemético,
vid. infra.

La ambigliedad, falta de claridad y manipulabilidad del lenguaje popular como ba-
remo interpretativo no constituy6, de todos modos, un contratiempo para la concepcion
de Dahm. Antes a contrario, en aquellas tres caracteristicas del lenguaje popular
residio, en realidad, una de las claves del sentido de su concepcion. La direccidn de
Kid se apoyod en la nebulosa del confuso lenguaje popular con € fin de someter a
Derecho pena a un severo proceso de “caotizacion” que permitiese dar cobertura legal
a la barbarie nazi. Al margen de los deleznables fines perseguidos por €l recurso de
Dahm al lenguaje popular, que quedan desacreditados por si mismos, se impone aqui
una reflexion metodol égica. La concepcidn de Dahm se apoy6 en una completafaltade
claridad y de reglas que pretendié partir de una concepcién global del delito no distin-
tiva en elementos y orientada a factores tan poco conectados a lo juridico-materia
como € lenguaje popular, o € “elemento més llamativo” del delito con € fin de
adaptarse a una topica fenomenol dgica puesta a servicio de los més execrables fines
politicos. Frente a todo esto se presenta como claramente preferible un método analiti-
co del delito que lo describa en sus distintos elementos y que permita una aplicacion
del Derecho penal més garantistay controlable. 2

2.2. Sobre €l indicador penoldgico

La primera version del indicador penoldgico, esto es, aguélla que hace depender la
sustantividad o no sustantividad de un delito respecto de otro de si €l legislador habria
tenido a bien disponer para el delito de referencia un marco penal autbnomo o depen-
diente de otro marco penal, no puede ser admitida. Asi, por ggemplo, y por seguir en el
marco del gemplo que ha servido a la exposicion dd indicador que nos ocupa, un
importante sector de la doctrina espafiola es del parecer de que los delitos previstos en
los arts. 167, 198 y 204 CP son delitos especiales impropios, sin que represente un
obstaculo para ello la circunstancia de que €l legislador se remita para la determinacion
de su pena a marco pena previsto para otro tipo.”* Lo cierto es, en suma, que a la

1 SCHWINGE, E. /ZIMMERL , L., Wesensschau, 1937, p. 52.

92 SCHWINGE, E. /ZIMMERL , L., Wesensschau, 1937, pp. 55s.

93 En este sentido, en relacion, por gemplo, con @ art. 167 CP, vid., entre otros, COBO DEL ROSAL , M. / VIVES
ANTON, T.S., Derecho Penal, Parte General, 1987, pp. 244 ss.; CARBONELL MATEU, JC. / GONZALEZ QUSSAG
J.L., en VIVES ANTON, T.S. / BoIX REIG, J / ORTS BERENGUER, E. / CARBONELL MATEU, JC. / GONZALEZ
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circunstancia de si un determinado tipo habia incorporado un marco penal “auténomo”
0 bien, por € contrario, uno “dependiente” del previsto para otro tipo no debe conferir-
se demasiada importancia. La circunstancia sefialada constituye, en realidad, una mera
cuestion de técnica legislativa. Cuando la ley determine € marco penal de un tipo
remitiéndose a de otro tipo, su finalidad no seria la de declarar la existencia de una
relacion de dependencia material del primero respecto del segundo, sino que se esta
limitando a emplear un recurso de economia legidativa. Una cosa es € contenido de
injusto de la conducta tipica y otrala determinacién de la pena que le corresponde. No
cabe duda de que la cuestion relativaa si € marco penal de un tipo se remite o no aun
segundo tipo no guardaria relacion con el primero de los dos aspectos mencionados,
sino tan solo con & segundo. Ciertamente, € contenido de injusto de un delito podria
ser cualitativamente distinto e independiente del contenido de injusto de otro delito y
remitirse, no obstante, a marco penal de este segundo a los meros efectos de la deter-
minacion de la pena exclusivamente por razones de economia legislativa. **

Algun crédito mas considero que merece, en cambio, la segunda variante del indi-
cador penoldgico. Esto es, aguella en cuya virtud un delito deberia ser considerado
distinto de otro cuando su pena fuera sustancialmente distinta. De acuerdo con d
planteamiento aqui defendido, un delito sera distinto a otro cuando su tipo de injusto
sea cualitativamente distinto. No bastara, por tanto, con una diferencia meramente
cuantitativa Si un delito comparte el mismo tipo de injusto de otro delito, aunque
cualificado o privilegiado, entonces se tratara de un subtipo (cualificado o privilegia
do). En suma: tanto si se trata de un delito distinto como si consiste en un mero subti-
po, entre el delito de referenciay el delito respecto del que se cuestione su sustantiv -
dad existira una diferencia de injusto. En el caso del delito distinto, la diferencia seria
cualitativa En e caso del subtipo, cuantitativa. Esto significa, a su vez, que esta
diferencia entre injustos seria mayor en el primer caso que en € segundo. Pues bien:
esta mayor diferencia de injustos bien podria corresponderse también con una mayor
diferencia de pena. Y esta mayor diferencia de pena dificilmente podria quedar com-
pletamente reflejada por medio de la mera agravacion o atenuacion de la pena prevista
en otro tipo. Cuando € legislador ha recurrido a esta Ultima técnica lo habria hecho
para graduar o matizar el contenido de injusto de un tipo, no para cambiar de tipo de
injusto. Esto es. para expresar una menor diferencia de pena. De todo b anterior se
concluye que la segunda version del indicador penoldgico que ahora se considera
advertiria satisfactoriamente que la distinta clase de diferencia que se produce entre los

CuUssAC, J.L., Derecho penal. Parte Especial, 22 ed., 1996, p. 168, 3* ed., pp. 179 s., aunque con contradicciones,
CARBONELL MATEU, JC. / GONZALEZ QUSSAC, J.L.,en VIVES ANTON, T.S. / ORTS BERENGUER E. / CARBONELL
MATEU, JC. / GONZALEZ CUSSAC, JL. / MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal, Parte Especial, 2004, p.
195. Enla4? edicién de su Derecho penal, Parte General, también a MIR PUIG, pese a considerarla una cuestion
“discutible”, le parecia “razonable” pronunciarse a favor de considerar € delito del art. 167 CP como un delito
especial (op.cit., 15/42). Enla’5? edicién de la mencionada obra, MIRPUIG estima preferible, en cambio, conferir
al delito sefidado la condicion de tipo cualificado del delito de detenciones ilegaes cometidas por un particular
(op.cit., 15/43). Idéntica opinion defiende MIR PuUIG, con ulteriores argumentos, en la 6* y 72 edicion (op.cit.,
15/48). Expresamente en contra del indicador penolégico se pronuncié en Alemania SGLOCH: vid. QUELLO
CONTRERAS J., ADPCP 1978, p. 52.
%4 De esta opinién BoLDOVA PASAMAR, M.A., La comunicabilidad delas circunstancias 1995, p. 292.

Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. 2005, nim. 07-06, p. 06:1-06:52 [1 1SSN 1695-0194



Ladoctrinadel “ delictum sui generis': ¢queda algo en pie? 06: 25

tipos de injusto de los delitos distintos entre si, por una parte, y los delitos basicos y los
derivados de éstas, por otra, también deberia encontrar su reflgjo en la pena.

Con todo, esta segunda versién del indicador penol égico adoleceria de una extrema
falta de concrecidn. En efecto, ¢cuando podra decirse que la “diferencia de pena con €l
tipo basico no es muy grande”®® y nos encontramos, por tanto, ante un subtipo, o, por
contrario, que los marcos penales son “bastante distintos’®® y estamos, entonces, ante
un delito también distinto? Se impone, ciertamente, la articulacion de algun criterio que
permita operar la referida concrecion con un cierto grado de objetividad. De acuerdo
con un primer criterio, s e marco pena de un tipo se moviera dentro de los limites del
marco pena de otro tipo, constituyendo una mera concrecon del mismo en su mitad
inferior 0 superior, entonces se trataria de un subtipo. Si, por €l contrario, su marco
pena fuera distinto, entonces se trataria, a su vez, de un delito distinto. Nétese, sin
embargo, que este criterio coincidiria, en realidad, con la primera versién del indicador
penol dgico expuesta supra, por 1o que contra el mismo podrian dirigirse las criticas que
contra ésta ya fueron formuladas en su momento.

Es posible referirse, sin embargo, a un segundo criterio de concrecion de la version
del indicador penolégico que nos ocupa. A laluz de este segundo criterio, se trataria de
comprobar si el marco penal previsto para un determinado tipo equivale a que deberia
resultar de la aplicacién de las reglas generales de determinacion de la pena. Si ello
ocurriera, entonces deberia afirmarse —siempre segin este criterio— que € tipo
consistiria en un subtipo dependiente de un tipo béasico. Si, por € contrario, € marco
penal de un tipo arrojase una pena superior o inferior ala que resultaria de la aplicacion
de las reglas generales de determinacion de la pena, entonces deberia convenirse que
nos encontrariamos ante un delito distinto. Comprobemos la posible validez del criterio
gue ahora nos ocupa de la mano de tres ejemplos de derecho espafiol: uno de derecho
vigente, € de los delitos de detenciones ilegales, descubrimiento y revelacion de
secretos, y allanamiento de morada o domicilio de persona juridica cometidas por
autoridad o funcionario publico fuera de los casos permitidos por la ley y sin mediar
causa por delito (arts. 167, 198 y 204 CP 1995, respectivamente); y dos de derecho
derogado, los delitos de parricidio (art. 405 CP 1973) e infanticidio (art. 410 CP 1973).

Segun la interpretacion més extendida en la doctrina espafiola, en los tipos de de-
tenciones ilegales, descubrimiento y revelacion de secretos, y allanamiento de morada
0 domicilio de personajuridica cometidos por autoridad o funcionario publico fuera de
los casos permitidos por la ley y sin que medie causa por delito, la préctica de la
correspondiente diligencia de detencion, de intervencion de las comunicaciones o de
entrada y registro por parte de la autoridad o el funcionario publico se realizariasin la
concurrencia de ninguno de los presupuestos que, de acuerdo con la Ley de Enjulicia
miento Criminal, habilitarian al agente para su préctica. Se trataria, en suma de una
detencidn, unaintervencion de comunicaciones 0 una entraday registro ilegal desde su
propia base. Esto es, de una diligencia nula de pleno derecho. El fundamento de los
delitos previstos en los arts. 167 (detenciones ilegales por funcionario), 198 (descubri-

% LuzONPERA, D.M., PG, |, 1996, p. 318.
% LuzONPERA, D.M., PG, |, 1996, pp. 318 s.
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miento y revelacion de secreto por funcionario) y 204 (entrada y registro por funciona
rio) CP debe verse en un aumento del desvalor de la accién cometida por e sujeto?’
Desde una perspectiva ex ante, la accion prevista en estos tipos aberga mayor peligro-
sidad en manos de un agente de la autoridad que de un particular. Es obvio gque tanto la
detencion de otra persona, como la intervencion de sus comunicaciones y, por ultimo,
la entrada en su domicilio y su registro, constituyen conductas cuya comision le

resultard considerablemente més sencilla a un agente de la autoridad que abuse del

caracter publico de su cargo que a un simple particular. Desde una perspectiva ex ante,
las posibilidades de consumacion del delito seran més elevadas, en suma, si la conducta
es realizada por un agente de la autoridad o un funcionario publico que se prevalga de
su cargo. Habida cuenta su mayor peligrosidad derivada de la facilidad de su comision
por razén de la especial condicién de su sujeto activo, parecen concurrir sobradas
razones politico-criminales para castigar las conductas que nos ocupan con una dureza
superior a la requerida para el castigo de las mismas cuando sean cometidas por un
particular.

La exigencia de que la autoridad o funcionario publico realicen la accion tipica pre-
valiéndose del caracter publico de su cargo se deriva ya del fundamento mismo de los
tipos que nos ocupan como supuestos donde se produce un aumento de la peligrosidad
de la conducta tipica. En defecto de este prevalimiento, € incremento de la peligrosi-
dad de la accion por € facilitamiento de su comision desapareceria, y con ello la propia
ratio essendi de los tipos que nos ocupan. Es por ello que la ausenciaen los arts. 167 y
204 CP de la expresion “y prevaliéndose de su cargo”, prevista Unicamente para €
descubrimiento y revelacion de secretos en € art. 198 CP debe ser entendida como un
olvido del legidlador que no obsta en absoluto la posibilidad de interpretar restrictiva
mente |os otros dos tipos en idéntico sentido, cuando no obligaincluso a ello.

Sin embargo, estas exigencias de Politica criminal no resultan suficientes por si so-
las, sin embargo, parajustificar latipificacion de las detenciones ilegales, el descubri-
miento y revelacion de secretos, y € alanamiento de morada en otros tantos tipos
especificos operada por el CP de 1995. Al igual que sucediaen e CP de 1973, d CP
de 1995 recoge, como circunstancia genérica agravante, la de “prevalerse del carécter
publico que tenga d culpable’ (art. 22.7¢ CP). Se trataria de una circunstancia genérica
agravante de naturaleza objetiva que denota una mayor peligrosidad del hecho por
razon de la especial posicion de superioridad del sujeto activo frente al sujeto pasivo.

En opinién de Mir Puig,” el fundamento de la mayor peligrosidad de la accién por
razon de la especial posicion del sujeto activo frente a sujeto pasivo constituye no solo
el fundamento de la circunstancia 72 del art. 22 CP, sino también e fundamento comin
de las circunstancias genéricas agravantes de abuso de superioridad (art. 22.22 CP) y de
abuso de confianza (art. 22.6* CP). También seria el factor que distinguiria a estas tres
circunstancias de la alevosia (art. 22.12 CP) como circunstancia genérica agravante

97 Viid., por todos, M UR0z SANCHEZ, J., “Reflexiones sobre |a regulacion del delito de detencion en el Codigo
penal de 1995", CPJ 1996, p. 356.

% Art. 10 CP 1973: “Son circunstancias agravantes: (...) 10. Prevalerse del caréacter piblico que tenga e cu-
pable”.
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representativa de un mayor desvalor de la accion por razén de los medios empleados.
Como puede comprobarse, en la concepcidn de Mir las circunstancias agravantes de
alevosia y abuso de superioridad tendrian como denominador comun su pertenencia al
grupo de las circunstancias de naturaleza objetiva (frente a las circunstancias subjetivas
de precio, motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion, y reincidencia) y
a de las que denotarian una mayor peligrosidad del hecho (frente a ensafiamiento
como circunstancia también objetiva, pero que supondria un atague mas extenso) por la
especial facilidad de comisién (frente a las circunstancias objetivas de disfraz, lugar,
tiempo o auxilio de otras personas). No obstante, |a alevosia deberia seguir distin-
guiéndose del abuso de superioridad —siempre a juicio de Mir— en que, mientras que
en aguélla la especia facilidad en la comision estaria determinada por los medios
empleados, en ésta se deberia a la especia posicion de superioridad del sujeto activo
frente al pasivo.*®

Frente a la posicion de Mir, la jurisprudencia espafiola defiende que el funda
mento de la circunstancia genérica agravante de la alevosia coincidiria por comple-
to con el de la circunstancia de abuso de superioridad. Segun esta direccién, ambas
circunstancias se fundamentarian en un mayor desvalor de la accién por un incre-
mento de su peligrosidad. La diferencia entre la alevosiay el abuso de superioridad
no seria una diferencia cualitativa, sino meramente cuantitativa o de grado. No en
vano, en algunas ocasiones la jurisprudencia ha denominado a abuso de superiori-
dad “aevosia menor o de segundo grado”. El fundamento comin de la alevosiay €l
abuso de superioridad consistiria en un aumento de la peligrosidad de la accién por
medio de la disminucién de cualquier modo de las posibilidades de defensa del
sujeto pasivo. Si el sujeto activo anulase por completo la capacidad defensiva del
sujeto pasivo, entonces deberia apreciarse alevosia (“aevosia mayor o ¢k primer
grado”). Si, por el contrario, el sujeto activo se limitase a facilitarse la comision del
delito disminuyendo o debilitando notablemente la posible defensa de la victima,
pero no eliminase por completo esta posibilidad defensiva (ello sucede, por ejem-
plo, en situaciones de forcejeo o pelea), entonces deberia aplicarse la circunstancia
de abuso de superioridad (“alevosia menor o de segundo grado”). A diferencia de
la posiciéon de Mir Puig, el modo en que €l sujeto activo conseguiria facilitarse la
comision del delito no seria para la jurisprudencia el factor determinante de la
distincion entre alevosia y abuso de superioridad. No en vano, en opinién del
Tribunal Supremo, el abuso de superioridad puede tener tanto naturaleza personal
(situaciones de superioridad numérica) como media (empleo de medios cuya
virtualidad lesiva provoca una situacion de defensa debilitada). La doctrina juris-
prudencial que acaba de exponer se encuentra recogida en las SSTS 24 enero 1991
(Ar. 286), 4 febrero 1991 (Ar. 734), & febrero 1991 (Ar. 1547), 24 mayo 1991
(Ar. 3855), 4 noviembre 1992 (Ar. 8885), 26 febrero 1994 (Ar. 1127), 18 marzo
1994 (Ar. 2337), 23 marzo 1994 (Ar. 2570), 5 abril 1994 (Ar. 2876), 30 noviembre
1994 (Ar. 9352), 9 julio 1997 (Ar. 5838), 16 octubre 1998, 16 febrero 1999 (Ar.

9 MIRPUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 26/5y 26/16.
10 MIRPUIG, S., PG, 7@ ed., 2004, § 26/5s.
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1173), 28 diciembre 2000 (Ar. 257) y 24 abril 2002 (Ar. 6367); STSJ Canarias 16
octubre 2000 (Ar. 3327); y SAP Castell6n 30 junio 2000 (Ar. 654).*%

Para que la circunstancia genérica previstaen € art. 22.72 CP pueda ser apreciada se
requiere la concurrencia de tres elementos. la cualidad de funcionario publico o de
encargado de un servicio publico; € abuso de poderes 0 deberes inherentes a tal
condicion; y la finalidad de aprovechar las ventajas del cargo para ejecutar €l delito
més facilmente o con menor riesgo.'”” Esto es, se tratarfa de una circunstancia cuyo
fundamento material coincidiria completamente con e del elemento “autoridad o
funcionario publico que, fuera de los casos permitidos por la ley, y sin mediar causa
por delito” de los tipos previstos en los arts. 167, 198 y 204 CP. Habida cuenta la
presencia en e CP de la agravante genérica de funcionario publico, la necesidad
politico-criminal de castigar més los delitos de detenciones ilegales, descubrimiento y
revelacion de secreto, y allanamiento de morada cuando son cometidos por un funcio-
nario publico que cuando son obra de un particular podria quedar cubierta mediante la
aplicacion del tipo comun con la circunstancia agravante genérica de funcionario. En
efecto, el marco penal resultante de esta operacion seria € correspondiente a la mitad
superior del marco penal del delito cometido por € particular (art. 66.1.32 CP). Pero,
como ya es conocido, las conductas de referencia aparecen tipificadas en otros tantos
tipos especificos del CP vigente con sus respectivos marcos penales propios. Esto es: €
legislador de 1995 habria convertido la circunstancia genérica agravante del art. 22.72
CP en elemento tipico de algunos tipos de la de la Parte Especial del Cédigo con una
pena propia. El efecto causado por el legislador mediante esta técnica legidlativa habria
consistido en sustraer a estos delitos de la pena que se derivaria de la aplicacién a los
tipos cometidos por particular de la circunstancia genérica de funcionario, resultando,
por tanto, una pena diferente.

Comprobemos como se produce la referida “sustraccion” del juego normal de las
circunstancias genéricas en la determinaciéon de la pena. Por lo que respecta a las
detenciones ilegales del art. 163.1 CP (tipo basico) cometidas por funcionario, la
aplicacién de las reglas generales sobre determinacion de la pena habria conducido a
una pena principal de prision de cinco a seis afios de prision y a una accesoria de
inhabilitacion especial 0 suspension de empleo o cargo publico de idéntica duracion
(art. 56 CP). Si € tipo redlizado hubiese sido € privilegiado del art. 163.2 CP, la pena
correspondiente habria sido la principal de tres a cuatro afios y la accesoria de inhabili-
tacion especia 0 suspension de empleo o cargo publico de idéntica duracién, mientras
que si se hubiese tratado del tipo cualificado del art. 163.3 CP, |a pena habria sido de
seis y medio a ocho afios e inhabilitacion especial o0 suspension de empleo o cargo
publico de idéntica duraciéon. Un secuestro cometido por funcionario habria merecido
una pena de prision de ocho a diez afios e inhabilitacion absoluta por diez afios en caso
de que la pena de prisién sea de esta duracion, o inhabilitacién especia o suspension de
empleo o cargo publico de idéntica duracién a la pena de prision en el resto de casos.

101 vid. también CORCOY BIDASOLO, M. (dir), Manual préctico de Derecho penal, Parte Especial, 2 e,
2004, p. 62 (apartado 3.3.1).
192 vjid., por todos, MIRPUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 26/19.
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En caso de que €l secuestro hubiera durado mas de quince dias, la pena habria sido de
doce afios y medio a quince afios de prision, y otros tantos de inhabilitacion absoluta,
mientras que s se hubiera puesto en libertad a detenido dentro de los tres primeros
dias de la detencidn, la pena habria sido de cuatro afios y medio a seis afios de prision y
otros tantos de inhabilitacién especial y suspension. Si € funcionario, por Ultimo, no
hubiera podido dar razén de la persona detenida (art. 166 CP), la pena habria sido de
prision de siete afios y medio a nueve afios e inhabilitacion especial y suspension por e
mismo tiempo (art. 163.1 CP), prisién de seis a ocho afios e inhabilitacion especial y
suspensién por idéntico periodo (art.163.2 CP), de diez a doce afios de prision e
inhabilitacion absoluta por €l mismo tiempo (art.163.3 CP), de doce y medio a quince
afos de prision e inhabilitacion absoluta por € mismo tiempo (art.164, inciso primero),
de dieciocho afios, ocho meses y quince dias a veintidés afios y seis meses e inhabilita
cion absoluta de idéntico espacio de tiempo (art. 164 CP, inciso segundo) y de siete y
medio a nueve afos de prisién e inhabilitacion especial o suspension por idéntico
espacio de tiempo (art. 164 CP, inciso tercero).

Pues bien: el art. 167 CP dispone que la autoridad o funcionario publico que, fuera
de los casos permitidos por la ley y sin mediar causa por delito, cometiere alguno de
los hechos descritos en |os articul os anteriores sera castigado con |as penas respectiva
mente previstas en estos, en su mitad superior, y, ademas, con la de inhabilitacién
absoluta por tiempo de ocho a doce afios. El marco pena previsto en e art. 167 CP
consta, por tanto, de una pena principal compuesta por una pena privativa de libertad y
una pena privativa de otros derechos. La regla de determinacion legal de la pena
privativa de libertad previstaen €l art. 167 CP coincide con la que deberia seguirse en
ausencia de este precepto aplicando la circunstancia genérica de funcionario (art. 22.72
CP): pena en su mitad superior. Por €llo, entre las penas de prision que resultan de la
aplicacion del art. 167 CP y las que resultarian de la aplicacién del art. 22.72 CP en
defecto del anterior no existe diferencia alguna: son las mismas.

La diferencia penolégica —la sustraccion a los efectos del juego normal de las cir-
cunstancias genéricas— residiria en la determinacion de la pena privativa de otros
derechos. Al disponer una pena principal de inhabilitacion absoluta de ocho a doce
afos Unica para todos los supuestos de detencion ilegal, el art. 167 CP establece una
consecuencia juridica privativa de otro derecho mas dura gque la que resultaria de la
aplicacion de la circunstancia genérica de funcionario publico en la mayor parte de los
casos. En efecto, en el supuesto de que €l art. 167 CP no existiera, la pena de inhabili-
tacion o suspension que cabria imponer a funcionario publico no tendria naturaleza
principal, sino accesoria. La naturaleza accesoria de la pena privativa de otro derecho
condicionaria tanto la calidad como la cantidad de la pena de las detenciones ilegales
de funcionario. Esto es asi, en primer lugar, porque la pena de inhabilitacién absoluta
(que produce la privacion definitiva de todos los honores, empleos y cargos publicos
gue tenga & penado, aunque sean electivos, asi como la incapacidad para obtener los
mismos o cualesquiera otro honores, cargos o empleos publicos, y la de ser elegido
para cargo publico durante el tiempo de la condena) solo podra ser accesoria de una
pena de prision igual o superior a diez afios (aspecto cuditativo de la pena); y, en
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segundo lugar, porque la duracion de las penas accesorias nunca podra superar la
duracion de la pena principal (aspecto cuantitativo de la pena).

La prevision en un tipo especifico de una Unica pena de inhabilitacion absoluta para
todos los supuestos de detenciones ilegales de funcionario contribuye a la superacién
de este doble obstaculo en aras de una mayor punicion de esta constelacion de supues-
tos. Ello ocurre enla mayor parte de los supuestos. Asi, por giemplo, en € caso del tipo
basico (art. 163.1 CP), donde la pena privativa de otros derechos que habria debido
imponerse a agente de la autoridad de acuerdo con las reglas generales sobre determi-
nacion de la pena deberia haber sido una pena de inhabilitacion especia para empleo o
cargo publico (que produce la privacion definitiva no de todos los honores, empleos o
cargos publicos, sino de agquel empleo o cargo publico sobre € que recayere y de los
honores que ke sean angjos, asi como la incapacidad para obtener el mismo u otros
analogos durante € tiempo de la condena) o suspension de empleo o cargo publico
(que priva de su gjercicio a penado durante € tiempo de la condena) de cinco a seis
afos, frente a la pena de inhabilitacion absoluta por tiempo de ocho a doce afios
prevista en el art. 167 CP. Lo mismo sucede con las detenciones ilegales del tipo
privilegiado del art. 163.2 CP (inhabilitacion especial o suspensiéon de empleo o cargo
publico de tres a cuatro afios frente a inhabilitacion absoluta por tiempo de ocho a doce
anos), del tipo cualificado del art. 163.3 CP (inhabilitacion especial o suspension de
seis afios y medio a ocho afios frente a inhabilitacion absoluta por tiempo de ocho a
doce afios), asi como on € ddito de secuestro cuando concurriese € supuesto de
hecho ddl art. 163.2 CP (inhabilitacién especial y suspensién de cuatro afios y medio a
sais afios frente a inhabilitacion absoluta por tiempo de ocho a doce afios). Si e funcio-
nario, por ultimo, no hubiera podido dar razon de la persona detenida (art. 166 CP), la
pena accesoria privativa de otro derecho prevista en el art. 167 CP (inhabilitacién
absoluta por tiempo de ocho a doce afios) también representa una cualificacion respecto
de la pena que, en su ausencia, deberia resultar de la aplicacion de las reglas generales
de determinacion de la pena en € supuesto de hecho del art. 163.1 CP (inhabilitacion
especial y suspension de siete afios y medio a hueve afios), del art. 163.2 CP (inhabili-
tacion especia y suspension de seis a ocho afios) y dd art.163.2 CP (inhabilitacion
especial 0 suspension de siete y medio a nueve afios).

La constatacion de que la pena privativa de derechos previstaen € art. 167 CP re-
presenta en la constelacion de supuestos examinada una pena cualitativa (inhabilitacion
absoluta) y cuantitativamente (de mayor duracién) cualificada frente a las penas que
resultarian de la aplicacion de la circunstancia agravante de funcionario constituye una
consecuencia l6gica de la idea de que nos encontrariamos ante supuestos con un mayor
contenido de desvalor de la accién que exigen extremar |las medidas politico-criminales
de prevencion general. No obstante, debe advertirse que el CP de 1995 no ha procedi-
do, en redlidad, a extremar estas medidas politico-criminales. Cabe llegar a esta con-
clusion alavista de dos circunstancias. Debe sefidarse, en primer lugar, que de las dos
penas principales previstas en € art. 167 CP, tan solo una de las dos, la pena de inhabi-
litacién, puede ser considerada una pena méas grave gue la que deberia imponerse en
defecto de aquel precepto tanto desde un punto de vista cuantitativo como desde un
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punto de vista cualitativo. No es posible afirmar o mismo, sin embargo, de la otra pena
principal del art. 167 CP, la privativa de libertad. En efecto, tanto cualitativa como
cuantitativamente, esta pena coincide exactamente con la que se derivaria de la aplica
cion de las normas generales de determinacion de la pena: pena de prision en la mitad
superior del marco pena de referencia. La segunda circunstancia por laque € grado de
cumplimiento de los principios politico-criminales del art. 167 CP podria ser cuestio-
nada consiste en que la mayor gravedad de la pena privativa de otros derechos no se
produce en todos los casos. En realidad, la pena de inhabilitacion absoluta del art. 167
CP no siempre es mas grave que la pena que deberia imponerse en su defecto. Ello
sucede en €l caso del secuestro por funcionario publico durante méas de quince dias (art.
164 CP, inciso segundo), en € secuestro por funcionario publico sin dar cuenta del
paradero del detenido (art.166 en relacion con art. 164, inciso primero CP), y en las
detenciones ilegales y secuestro por funcionario publico cuando haya durado més de
guince dias (art. 166 en relacion con arts. 163.3 y 164, inciso segundo CP, respectiva
mente). En estos supuestos, la menor duracion de la pena de inhabilitacion absoluta
previstaen € art. 167 CP (ocho a doce afios) convierte a este precepto, en realidad, en
un tipo privilegiado de los tipos de referencia. Ello da lugar, sin embargo, a una incon-
secuencia dificilmente comprensible. En efecto, a pesar de que la indudable finalidad
politico-criminal del art. 167 CP consiste en castigar con mayor dureza los supuestos
de detenciones ilegales y secuestros cuando son cometidos por funcionarios publicos,
lo cierto es, sin embargo, que no solo no se consigue este objetivo en todos |os supues-
tos, sino que en algunos se produce incluso €l efecto contrario a deseado: la atenuacion
de la pena. Debe guntarse, no obstante, que la inconsecuencia acabada de referir tan
solo se produce en algunos de los supuestos de detenciones ilegales y secuestro come-
tidos por funcionario de acuerdo con €l art. 167 CP. No tiene lugar, sin embargo, en
ningun supuesto de descubrimiento y revelacion de secretos (art. 198 CP) ni de allana
miento de morada (art. 204 CP) de funcionario publico. En estos dos delitos, la pena
privativa de derechos prevista para el funcionario que cometa el correspondiente delito
fuera de los casos permitidos por la ley y sin mediar causa por delito siempre sera
cualitativa y cuantitativamente méas dura que la que cabria imponerle accesoriamente
en defecto de los arts. 198 y 204 CP.

Partiendo de la premisa de que la comisién de cuaquier delito por un funcionario
publico “fuera de los casos permitidos por laley y sin mediar causa por delito” repre-
senta un “plus’ de antijuricidad con respecto a su comision por una particular, €
fundamento de los arts. 167, 198 y 204 CP consistiria en expresar que este “plus’ seria
mayor, si cabe, en los delitos de detenciones ilegales y secuestro, descubrimiento y
revelacion de secretos, y alanamiento de morada o de domicilio de persona. Ello se
debe a que en estas Ultimas constelaciones delictivas, las especiales competencias del
sujeto activo en la practica de diligencias de detencion, intervencién de las comunica
ciones, y entrada y registro domiciliarios derivadas de su condicién de agente de la
autoridad podrian contribuir a facilitarle la comision del delito en mayor medida de lo
gue sucederia en otros delitos.

Que la voluntad de la ley mediante la tipificacion del ddlito previsto en € art. 167
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CP consiste en castigar mas supuestos en los que se considera concurrente un mayor
desvalor de la accion es algo que expresa sin cortapisas la propia Exposicion de Maoti-
vos de laLO 10/1995, de 23 de noviembre de 1995, del Codigo Penal: “(...) En cuarto
lugar, y en consonancia con el objetivo de tutelay respeto a los derechos fundamenta
les, se ha diminado € régimen de privilegio de que hasta ahora han venido gozando las
injerencias ilegitimas de los funcionarios publicos en e ambito de los derechos y
libertades de los ciudadanos. Por tanto, se propone que las detenciones, entradas y
registros en el domicilio llevadas a cabo por autoridad o funcionario fuera de los casos
permitidos por la Ley, sean tratadas como formas agravadas de los correspondientes
delitos comunes, y no como hasta ahora lo han venido siendo, esto es, como delitos
especiales incomprensiblemente e injustificadamente atenuados’.

No obstante, la Exposicién de Motivos (en lo sucesivo E. de M.) no acierta a des-
cribir correctamente la regulacion previstaen el CP 1973, con lo que tampoco atinaria
en la descripcién del cambio operado por el CP 1995 en la materia que nos ocupa. La
E. de M. del CP 1995 se congratula de que con el nuevo Cadigo se produzca la desapa
ricion de un supuesto régimen privilegiante de la detencion ilegal y € secuestro, €
descubrimiento y revelacion de secretos, y e allanamiento de morada y domicilio de
las personas juridicas, vigente en el CP 1973. Este régimen privilegiante habria consis-
tido, siempre seguin la E. de M., en lo siguiente: cuando una detencion ilegal, € descu-
brimiento y revelacion de un secreto, 0 un alanamiento de morada eran cometidos por
un particular, éste debia responder con las penas previstas en los arts. 480 ss. (deten-
ciones ilegales), 497 ss. (descubrimiento y revelacion de secretos) y 490 ss. (alana
miento de morada) CP 1973. Si € sujeto activo del delito era, por €l contrario, una
autoridad o funcionario publico que actuaba fuera de los casos permitidos por laley y
sin mediar causa por delito, deberia responder, en cambio, con las penas correspon-
dientes alos tipos previstos en los arts. 184 ss. (detencidn ilegal), 192 s. (descubrimien-
to y revelacion de secretos) y 191.1,° (allanamiento de morada) CP 1973. Las penas
previstas para estos Ultimos delitos especiales cometidos por funcionario eran inferio-
res a las previstas para los correspondientes delitos cometidos por particular. La
realizacion de los tipos sefialados por un agente de la autoridad se castigaria, por tanto,
con una pena inferior ala que le corresponderia a particular. Los tipos de funcionario
de referencia serian, segun esto, delitos especiales privilegiados con respecto a los
correspondientes delitos comunes cometidos por particular. A juicio de la E. de M.,
esta circunstancia resultaba “incomprensible” e “injustificada’. La posicion defendida
por la E. de M. CP 1995 se correspondia con la opinién defendida por |a doctrina y
jurisprudencia espariola tradicionales."*

Ciertamente, si e CP 1973 hubiera castigado la detencion ilegal, la intervencion de
correspondencia 0 comunicaciones, o la entrada y registro ilegales cometidas por una

193 \jid., entre otros, CARBONELL MATEU, J.C. / GONZALEZ CUSSAG, JL., en VIVESANTON, T.S. / BOIX REG,
J / ORTSBERENGUER, E. / CARBONELL MATEU, J.C./ GONZALEZ CUSSAG J.L., PE, 22 ed, 1996, p. 168s; 3 ed,,
1999, pp. 179 s.; CARBONELL MATEU, JC. / GONZALEZ CUSSAC, JL ., en VIVESANTON, T.S. / ORTSBERENGUER
E. / CARBONELL MATEU, JC. / GONZALEZ CUSSAC, JL. / MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., PE, 2004, pp. 195 ss;;
PRATS CANUT, M., en QUINTERO OLIVARES G. (dir.) / VALLE MuRiz, JM. (coord.), Comentarios a la Parte
Especial del Derecho Penal, 1996, p. 172; MURoz SANCHEZ, J., CDJ 1996, p. 354.
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autoridad o funcionario publico que actuase fuera de los casos previstos por laley y sin
mediar causa por delito con una pena inferior a la prevista para los supuestos en que
estas conductas hubieran sido llevadas a cabo por un particular, ello habria merecido
sobradamente los calificativos de “incomprensible” e “injustificado”. Si en el anterior
Cadigo pend el prevalimiento del caracter publico del culpable era una circunstancia
genérica agravante de la responsabilidad criminal (art. 10.10? CP de 1973) y, @ mismo
tiempo, un elemento tipico atenuante de aquellos delitos que se caracterizaban preci-
samente por que €l prevalimiento facilitaba la comision del delito (esto es, contribuia a
aumentar el desvalor de la accion), no cabe duda de que € legidador de 1973 habria
incurrido en una grave contradiccién valorativa.

Sin embargo, puede afirmarse que el CP 1973 no incurria en esta contradiccién va-
lorativa referida por la E. de M. del CP 1995. En opinidn de la doctrina absolutamente
dominante, los arts. 184 ss. (detencion ilegal), 191.1° (allanamiento de morada) y 192
s. (descubrimiento y revelacion de secretos) CP 1973 eran de aplicacion Unicamente
para aquellos supuestos en los gque laintervencién del funcionario pablico se producia
en alguno de los casos permitidos por la ley y mediando causa por delito, pero incu-
rriendo en alguna extralimitacion. En caso de que, por €l contrario, la intervencion del
funcionario publico se produjera fuera de los casos permitidos por laley y sin mediar
causa por delito, entonces debia responder por |os delitos previstos en los arts. 480 ss.
(detenciones ilegales), 497 ss. (descubrimiento y revelacion de secretos) y 490 ss.
(allanamiento de morada) CP 1973 con la circunstancia genérica agravante de prevali-
miento del carécter plblico del culpable previstaen € art. 10.10* CP 1973. Segln esta
linea de argumentacion, si un agente de la autoridad, por g emplo, detenia a un sujeto
perfectamente identificado con el Unico fin de poder mantener relaciones sexuales con
su novia sin la oposiciéon del detenido, debia responder como autor de un delito de
detenciones ilegales del art. 480 CP con la circunstancia agravante de prevaimiento del
caracter publico del culpable. En cambio, si un agente detenia a un sujeto por conducir
temerariamente, pero la detencién se practicaba con un exceso en € uso de la fuerza,
entonces debia ser castigado como autor del delito previsto en €l art. 184 CP 1973.

En opinidn de la doctrina dominante, los tipos previstos en los arts. 184 ss, 191.1° y
192 s. CP 1973 no podian ser considerados meros delitos especiales impropios de
detenciones ilegales, allanamiento de morada y descubrimiento y revelacion de secre-
tos cuyos correspondientes delitos comunes se encontraban recogidos en los arts. 480
ss., 490 ss. y 497 ss. CP 1973. Los primeros delitos no se encontraban con respecto a
los segundos en la relacion en que se encontraria un delito especial impropio con su
correspondiente delito comin. Unos y otros delitos se hallarian, en realidad, en planos
distintos. representaban la lesion de bienes juridicos distintos. Los tipos previstos en
los arts. 480 ss., 490 ss. y 497 ss. CP 1973 recogian conductas que atentaban contra la
libertad ambulatoria, la intimidad domiciliaria y el secreto en las comunicaciones,
respectivamente. Los tipos pevistos en los arts. 184 ss, 191.1° y 192 s. CP 1973
estaban recogidos en la Seccion 22 (“De los delitos cometidos por los funcionarios
publicos contra €l gercicio de los derechos de la persona reconocidos por las leyes’)
del Capitulo 1 (“De los delitos cometidos con ocasion del gjercicio de los derechos de
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la persona reconocidos por las leyes’) del Titulo Il (“Delitos contra la seguridad
interior del Estado”) del CP de 1944. Estos tipos no protegian, en opinién de la doctri-
na dominante, la libertad ambulatoria, la intimidad domiciliaria 'y el secreto en las
comunicaciones, sino sus respectivas garantias legales y constitucionales. Asi, por
giemplo, teniendo en consideracién que una de las garantias constitucionales del
derecho a la libertad ambulatoria consistiria en que la fuerza a emplear en una deten-
cion debe ser la estrictamente imprescindible para la préactica de dicha diligencia, una
detencion practicada bajo la concurrencia de alguno de sus presupuestos habilitantes
pero con un exceso de violencia no lesionaria, en realidad, € derecho a la libertad
ambulatoria del detenido, sino una de sus garantias constitucionales.***

Esta aparente escision de |os delitos de detenciones ilegales, descubrimiento y reve-
lacion de secretos y alanamiento de morada también estaria presente en el CP 1995.
Dos serian las diferencias incorporadas por nuestro Derecho pena vigente a esta
materia. En primer lugar, la prevision entre los delitos contra la libertad ambulatoria, €
secreto de las comunicaciones y laintimidad domiciliaria de los correspondientes tipos
cometidos por funcionario. En segundo, la constancia expresa en la rubrica de la
Seccion 12 del Capitulo V dd Titulo XXI (“Delitos contra la Constitucion”) de que las
detenciones, intervenciones de correspondencia’y comunicaciones, y entradas y regis-
tros ilegales “por exceso” constituyen “delitos cometidos por los funcionarios pablicos
contra las garantias constitucionales’. **

Segun € criterio de concrecion del indicador penol6gico que ahora sometemosa
consideracion, deberia concluirse que tanto €l tipo de detenciones ilegales de funciona
rio, como & de descubrimiento y revelacion de secretos de funcionario, como, por
ultimo, el de allanamiento de morada de funcionario constituyen delitos distintos, esto
es, delicta sui generis con respecto a todas las distintas modalidades de detenciones
ilegales cometidas por particular. Pero, ¢por qué se perseguiria la produccion de este
efecto? En buena légica politico-criminal, la respuesta mas razonable a esta pregunta
deberia ser la siguiente: €l legislador de 1995 habria considerado que € marco pena
gue deberia resultar de la aplicacién de la circunstancia genérica agravante de funcio-
nario alos delitos de referencia cometidos por particular en caso de que estas conductas
no hubieran sido tipificadas como delitos con una pena propia no habria sido lo sufi-
cientemente elevado como para satisfacer las necesidades politico-criminales de
prevencion general de estos supuestos. El objetivo seria, por tanto, dotar a las conduc-
tas cometidas por funcionario de un marco penal propio més elevado. En suma: casti-
gar con una pena superior.

Para la obtencion de una respuesta correcta a la cuestion planteada deberd descar-

194 Defendieron esta posicion, entre otros, MURIOZ SANCHEZ, J., CDJ 1996, pp. 100 ss.; BUSTOS RAMIREZ, J,
“El delito de précticailegal de detencidn por parte del funcionario pablico”, CPC 20 (1983), pp. 345 ss.; CORDO-
BA RODA, J,, “El delito de detencién ilegal en el Cédigo Pena”, ADPCP 1964, p. 390.

195 De la misma opinién MuRioz SANCHEZ, J., CDJ 1996, p.356; con matices TAMARIT SUMALLA, JM:, en
QUINTERO OLIVARES G. (dir.) / VALLE MUuRiz, JM. (coord.), Comentarios, PE, 1996, p. 1749. Sobre todo lo
anterior, vid. e comentario de la STS 30 marzo & 1993 que se encuentra en CORCOY BIDASOLO, M. (dir.),
Sstema de casos practicos, Derecho penal, Parte Especial, 1999, pp. 215 ss.; LA MISMA (dir.), PE, 22 ed., 2004,
pp. 285 s. (apartado 9.3).
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tarse de entrada la opcion que, en abstracto, quiza se presentaria como mas factible:

una supuesta voluntad del legislador de sustraerse de las consecuencias que se derivari-
an para el supuesto que nos ocupa de la aplicacion de las normas sobre determinacion
de la pena en los supuestos de concurrencia de circunstancias genéricas agravantes (art.
66.32 CP 1995 en relacion, en este caso, con la circunstancia genéricadel art. 22.72 CP
1995). Y debe descartarse sencillamente porque la pena previstaen € art. 167 CP 1995
(a igua que la correspondiente a los arts. 198 y 204 CP 1995) es exactamente la
misma (pena prevista para la detencion del no cualificado en su mitad superior) que la
pena gue resultaria del libre juego de las circunstancias genéricas en relacién con el

delito de detenciones ilegales comunes y de acuerdo con las reglas mencionadas supra.
Descartada esta aternativa, tan solo cabe hallar, como explicacién razonable de la
decision legislativa objeto de andlisis, la siguiente: 1os delitos previstos en el Capitulo
Primero del Titulo VI (de las detenciones ilegales y secuestros como delitos contra la
libertad) y en los Capitulos Primero (del descubrimiento y revelacion de secretos) y
Segundo (del alanamiento de morada, domicilio de personas juridicas y establecimien-
tos abiertos a publico) del Titulo X (delitos contrala intimidad, €l derecho ala propia
imagen y lainviolabilidad del domicilio) constituyen, por las propias caracteristicas de
los hienes juridicos en juego, aquellos supuestos que mas conectados se encontrarian
con el gercicio de la funcion publica y en los que también los propios servidores
publicos podrian incurrir con mayor asiduidad, debido a las prerrogativas que su

funcion les confiere.

2.3. Sobred indicador sistematico

Tampoco €l indicador sistematico de sustantividad se encuentra exento de objecio-
nes. Es conocido, en primer lugar, que una interpretacion meramente sistematica de los
tipos resulta, en la mayor parte de los casos, insuficiente para aprehender integramente
su dimensién de sentido.'® El correcto entendimiento del contenido normativo de
muchos tipos requerird, ineludiblemente, el recurso a una interpretacion que intente
conocer la voluntad de la ley (interpretacion teleoldgico-objetiva) o del legislador
(interpretacion teleoldgico-subjetiva). Es iguamente dominante en la doctrina, en
segundo lugar, la idea de que las ribricas de los distintos titulos y capitulos del Cédigo
penal no siempre definen de modo correcto €l bien juridico protegido en los delitos que
incorporan. Por ello no es en absoluto pacifica la tesis de que seria posible extraer
importantes consecuencias sistematicas de dicho argumento. Basten como ejemplos de
dlolasrubricasalos Titulos 111 (“Delaslesiones’) y VIII (“Delitos contra lalibertad y
laindemnidad sexua”) del Libro Il del CP 1995.

Por lo que respecta a los delitos de lesiones, debe sefialarse que €l referido Titulo111
del Libro 1l del CP incluye agunos delitos que solo en un sentido amplio pueden ser
considerados delitos de lesiones. Los delitos y las fatas de lesiones, en efecto, se
caracterizan por ser delitosy fatas de lesidén y, dentro de esta tipologia delictiva, por

196 En este sentido BAJO FERNANDEZ, M., PE, I, 38 ed., 1989, p. 47, quien sefidla que “las ribricas de los capi-
tulos tienen una funcidn sistematizadora que no afecta ala sustantividad de las figuras previstas’.
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ser delitos de resultado. Asi, los delitos previstos en los arts. 147-152 CPy las fatas de
losarts. 617.1y 621.1 y 3 CP son delitos y faltas de resultado de lesion. Para castigar
por consumacion se precisa de la produccion de un resultado consistente en un menos-
cabo de la salud individual que requiera para su sanidad de una primera asistencia
facultativa y de un tratamiento médico o quirdrgico (delito de lesiones), o bien Unica
mente de la primera (falta de lesiones). Pero otros preceptos del Titulo Il contienen
delitos cuya consumacién no requiere, por € contrario, la produccién de un resultado
de lesién de la salud individual. Ello ocurre, por gemplo, con el delito de rifia tumul-
tuaria, previsto en € art. 154 CP, que es concebido por la doctrina dominante como un
delito de peligro. Su consumacioén no exigiria, por tanto, la produccion de un resultado
de lesion.'”’

La doctrina espafiola discute sobre si € delito del art. 154 CP debe ser considerado
un delito de peligro abstracto o un delito de peligro concreto. En opinidn de algunos
autores, el delito del art. 154 CP serfa un delito de peligro concreto.*® En mi opinién es
preferible concebirlo como un delito de peligro abstracto. S e legislador hubiese
pretendido configurar €l tipo del art. 154 CP como un tipo de peligro concreto, lo
habria hecho constar expresamente en laley, tal y como ocurre, por gemplo, en €l tipo
previsto en el art. 381 CP (“el que condujere un vehiculo a motor o un ciclomotor con
temeridad manifiesta y pusiera en concreto peligro la vida o la integridad de las
personas...”) y en € tipo mixto de lesién - de peligro concreto previsto en € 148. 12 CP
(“si en laagresion se hubieran utilizado armas, instrumentos, objetos, medios, métodos
o formas concretamente peligrosas para la vida o la salud, fisica o psiquica, del lesio-
nado”). Si e delito del art. 154 CP fuera un delito de peligro concreto, la pena prevista
para él (prisidn de seis meses a un afio 0 multa superior a dosy hasta doce meses) seria
demasiado leve en comparacion con la prevista para € ddlito del art. 148. 12 CP (pri-
sién de dos a cinco afios). En efecto, incluso la tentativa de este dltimo delito tendria
asignada una pena (prision de seis meses a un afio, o de uno a dos afios) superior ala
del delito del art. 154 CP, a pesar de la supuesta proximidad existente entre la conducta
y €l resultado de lesion caracteristica de los delitos de peligro concreto, y de que €l
ndmero de sujeto cuya integridad se veria puesta en peligro concreto seria, en € caso
de larifia tumultuaria, superior.

107 CARBONELL MATEU, JC. / GONZALEZ CUSSAG, J.L., en VIVESANTON, T.S. / Boix REIG, J. / ORTS BEREN-
GUER E. / CARBONELL MATEU, JC. / GONZALEZ CUSSAC, JL., PE, 22 ed., 1996, p. 134; 3? ed., 1999, p. 141;
CARBONELL MATEU, JC. / GONZALEZ QUSSAC, J.L.,en VIVES ANTON, T.S. / ORTS BERENGUER E. / CARBONELL
MATEU, JC. / GONZALEZ QUSSAC, J.L. / MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C,, PE, 2004, pp. 156 s.; QUERALT JMENEZ,
J.J., Derecho penal esparfiol, Parte Especial, 4% ed., 2002, p. 62. QUERALT parece considerar sindnimos los
términos “delito de lesion” y “delito de resultado”. Ello no es, sin embargo, de recibo, porque ni todos losdelitos
de lesién son delitos de resultado, ya que también existen los delitos de lesién de mera actividad, ni todos los
delitos de resultado son, por su parte, delitos de lesién, porque también existen los delitos de resultado de peligro
(delitos de peligro concreto): vid. MIRPUIG, S, PG, 72 ed., 2004, 9/61.

108 TAMARIT SUMALLA, J.M., en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) / VALLE MURIZ, JM. (coord.), Comentarios,
PE, 1996, p. 104, y CARBONELL MATEU, JC. / GONZALEZ CUSSAG J.L., en VIVES ANTON, T.S. / BoIX REIG, J./
ORTSBERENGUER, E. / CARBONELL MATEU, J.C. / GONZALEZ CUSSAG J.L., PE, 22 ed., 1996, p. 134; 3* ed., 1999,
p. 141; CARBONELL MATEU, JC. / GONZALEZ CUSSAG JL., en VIVES ANTON, T.S. / ORTS BERENGUER, E. /
CARBONELL MATEU, JC. / GONZALEZ CUSSA G, JL./ MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., PE, 2004, p. 156.
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Algo parecido ocurria antes de las LLOO 14/1999 y 11/2003 con € delito de vio-
lencia doméstica previsto en € art. 153 CP 1995. Seglin €l texto origina de este
precepto, "d que habitualmente gjerza violencia fisica sobre su conyuge o persona ala
gue se halle ligado de forma estable por andloga relacion de afectividad o sobre los
hijos propios o del conyuge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con él
convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela o guarda de hecho de uno
u otro, sera castigado con la pena de prisiéon de seis meses a tres afios, sin perjuicio de
las penas que pudieran corresponder por € resultado que, en cada caso, se causare'. De
conformidad con esta redaccion, el delito de referencia quedaba consumado con €
gercicio habitual de violencia fisica o psiquica sobre € sujeto pasivo, sin que se
precisara que ésta diera lugar al resultado lesivo del art. 147.1 CP.*° El propio legisia
dor lo reconoci6 d prever la solucion del concurso de delitos en caso de que ello ocurra
mediante la clausula final “sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los
delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica’.
Un sector de la doctrina espafiola considerd, incluso, que el bien juridico protegido en
el delito de gjercicio de violencia doméstica no era la salud individual, sino la integri-
dad moral o el derecho a no ser sometido a trato inhumano o degradante.™*°

Asi entendido, €l delito del art. 153 CP no era, en realidad, un delito de lesion o de
peligro de la salud individual, sino un delito de lesion de la integridad mora o €
derecho a no ser sometido a trato inhumano o degradante del sujeto pasivo. Estimo
preferible, en cambio, considerar que lo que pretendié el legislador de 1995 por medio
del art. 153 CP fue tipificar un delito de peligro contra la salud individual. La no
necesidad de que se diera un resultado de lesion de la salud individua para poder
castigar por delito consumado no significaba que € bien juridico protegido dejase de
ser la salud individual, sino que bastaba para la consumacion del delito con que este
bien juridico fuera puesto en peligro. Debe destacarse, no obstante, que la mera cir-
cunstancia de que un sector de la doctrina se plantease la posibilidad de que €l bien
juridico protegido fuera la integridad moral pondria de manifiesto la dudosa utilidad
orientativa de las rdbricas de los titulos y los capitulos del CP, ya que, en tal caso, la
Optima ubicacion sistemética del tipo del 153 CP habria sido e Titulo VII (“de las
torturas y otros delitos contra la integridad mora™) del Libro |1 del CP.

Sin embargo, todo esto no resulta extensible a actual art. 153 CP. Segun € nuevo
precepto, “el que por cualquier medio o procedimiento causara a otro menoscabo
psiquico o unalesion no definidos como delito en este Cadigo, o golpeara 0 maltratara
de obra a otro sin causarle lesion, 0 amenazara a otro de modo leve con armas y otros
instrumentos peligrosos, cuando en todos estos casos el ofendido fuera alguna de las

109 QUERALT JMENEZ, J.J., PE, 42 ed., 2002, p. 68, quien, de modo gréfico, sefidla que “estamos en presencia

de unalesion sinlesion”; CARBONELL MATEU, J.C. / GONZALEZ CUSSAG J.L., en VIVESANTON, JC. / BOoIX REIG,
J / ORTS BERENGUER E. / CARBONELL MATEU, JC. / GONZALEZ CUSSAG J.L., PE, 22 ed, 1996, p. 133; 3? ed,
1999, p. 140; TAMARIT SUMALLA, JM., en QUINTERO OLIVARES G. (dir.) / VALLE Mufiz, JM. (coord.),
Comentarios, PE, 1996, p. 100.

110 Defendieron esta posicion TAMARIT SUMALLA, JM., en QUINTERO OLIVARES G. (dir.) / VALLEMUNIZ,
J.M. (coord.), Comentarios, PE, 1996, pp. 100 s.; CARBONELL MATEU, JC. / GONZALEZ CUSSAC, J.L., en VIVES
ANTON, T.S. / BoIX REIG, J. / ORTS BERENGUER, E. / CARBONELL MATEU, JC. / GONZALEZ QUSSAC, JL., PE2
ed., 1996, p. 133; 32 ed., 1999, p. 140.
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personas alas que se refiere € articulo 173.2, sera castigado con la pena de prision de
tres meses a un afio o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80 dias y, en todo
caso, privacion del derecho alatenenciay porte de armas de uno a tres afios, asi como
cuando, €l juez o tribunal o estime adecuado d interés del menor o incapaz, inhabilita
cion especial para e gercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogi-
miento por tiempo de seis meses a tres afios. Se impondran las penas en su mitad
superior cuando € delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando armas, o
tenga lugar en el domicilio comin o en € domicilio de la victima, o se realicen que-
brantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o una medida
cautelar o de seguridad de la misma naturaleza’. Tampoco lo esa art. 153 CPex LO4
de junio de 2004.

En cuanto a la rabrica del Titulo VIII (“Delitos contra la libertad y la indemnidad
sexual”) del Libro Il del CP, debe sefialarse que la misma tampoco resulta del todo
descriptiva en relacion con los delitos que se encuentran bajo ella. Un sector doctrinal
considera, por gemplo, que agunos de los delitos como los de exhibicionismo y
provocacion sexua (arts. 185y 186 CP) o los relativos ala prostitucién y la corrupcion
de menores (arts. 187-190 CP), incluidos en aquel titulo, no lesionan, en redlidad, ni la
libertad ni laindemnidad sexuales.*"*

Por o que respecta al CP 1973, tampoco la ubicacion sistematica del antiguo delito
de parricidio en el Capitulo Primero del Titulo VIII del Libro Il del CP de 1973 bgjo la
rabrica “del homicidio”*** constituyé un obstéculo serio para la doctrina espafiola
afirmase, de forma précticamente unanime, ** su condicion de delito especial |mprop|o
distinto del delito de homicidio, en atencién a consideraciones de otra naturaleza.*

En el CP 1995, la cuestion de cudl es la concreta relevancia que debe reconocerse d
argumento sistemético cobra especia interés, por Ultimo, en relacién con ciertos
delitos. En éstos, € legislador penal habria acudido a un recurso de técnica legislativa
consistente en latipificacién en otro precepto, ubicado inmediatamente después del que
contendria la conducta constitutiva del tipo basico y otras modalidades delictivas, de
una segunda conducta, merecedora de mayor pena. La Unica diferencia entre esta
segunda conducta tipicay las primeras residiria en que su sujeto activo debera ser una

11 De esta opinién, por gemplo, MUROZ CONDE, F., Derecho penal, Parte Especial, 15* ed., 2004, pp. 206 ss.

112 5in embargo, dicha ubicacion sistemética no siempre fue la misma. Asi, por gemplo, en e CP 1870, d
delito de parricidio se encontraba ubicado en un capitulo independiente del capitulo correspondiente a delito de
homicidio: vid. CoBO DEL RosAL, M./ CARBONELL MATEU, J.C., en VIVES ANTON, T.S. (coord.), PE, 3 ed., p.
519.

13 CoBo DEL RosAL, M. / CARBONELL MATEU, J.C., en VIVES ANTON, T.S. / BOiX REIG, J. / ORTS BEREN-
GUER E./ CARBONELL MATEU, J.C. / GONZALEZ CUSSAG JL., PE, 32 ed., 1999, p. 519.

114 En este sentido se pronuncié BAJO FERNANDEZ, M., PE, I, 3 ed., 1989, p. 47. BAD audia, concretamente,
ados argumentos. En primer lugar, el art. 17 CP de 1944 (relativo a encubrimiento) se referia expresamente alos
delitos de homicidio y de parricidio como dos delitos distintos. El segundo argumento era que la relacion de
parentesco no operaba en e delito de parricidio como circunstancia genérica, sino como elemento del tipo: vid.
BAJO FERNANDEZ, M., op.cit., loc.cit. Ello entronca con la idea de que, en efecto, € ambito de la relacion de
parentesco a que se referiael art. 405 CP 1973 no coincidia con € delacircunstancia mixta de parentesco del art.
11 de aquella legidacion. En contra CoBO DEL ROSAL, M. / CARBONELL MATEU, JC., en VIVES ANTON, T.S./
Boix REIG, J. / ORTS BERENGUER, E./ CARBONELL MATEU, J.C./ GONZALEZ CUSSAC, J.L., PE, 3 ed., 1999, pp.
519 s, a considerar, en definitiva, que el tipo de injusto del delito de parricidio coincidia con el del delito de
homicidio: matar aotro.
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“autoridad o funcionario publico” que actle “fuera de los casos permitidos por laley” y
“sin mediar causa por delito”. Constituyen ejemplos del referido expediente de técnica
legidlativa los arts. 167 (detenciones ilegales cometidas por autoridad o funcionario
publico), 198 (descubrimiento y revelacion de secretos cometidos por autoridad o
funcionario publico) y 204 (allanamiento de morada cometido por autoridad o funcio-
nario publico) CP.

No parece razonable afirmar que cada vez que €l legislador castiga con una pena
mas elevada (pena en su mitad superior) por ser el sujeto activo del delito autoridad o
funcionario publico haya pretendido crear un tipo, el realizado por e sujeto cudificado,
distinto al correspondiente delito cometido por un particular. Resultaria mas sencillo
concluir que los elementos que cualifican al sujeto activo de estos delitos son elemen-
tos tipicos accidentales, y no elementos que darian lugar a un delito especia  sui
generis ™ El anterior argumento descansaria, al menos parcialmente, sobre la base de
la siguiente idea: si €l legislador ha tenido a bien tipificar la conducta cometida por
autoridad o funcionario publico inmediatamente a continuacion —en el mismo titulo y
capitulo, por tanto— de los correspondientes delitos cometidos por particular, y no, por
el oontrario, en un titulo o capitulo separado, €ello significaria que el bien juridico
lesionado o puesto en peligro por los delitos cualificados seria e mismo que € del
delito cometido por particular.*'® Asi, por ejemplo, en relacion con el delito previsto en
e art. 167, lardbricadd Titulo VI del Libro Il del CP, en € que seinsertan tanto € art.
167 CP como d resto de las detenciones ilegales, indicaria que los delitos que bajo la
misma se cobijan representarian ataques contra alguno de los distintos aspectos de la
libertad, que en e supuesto de los tipos que nos interesan no seria otro que la libertad
de movimientos. Lo mismo ocurre con los arts. 198 y 204 CP 95 y los restantes delitos
cometidos por sujetos no cualificados con que comparten el Titulo X (delitos contrala
intimidad, el derecho ala propiaimageny lainviolabilidad del domicilio).

No encgjaria en el esguema que acaba de presentarse, en cambio, un precepto que
tipificase una conducta que, ademas de atentar contra €l bien juridico protegido en €
resto de los delitos que conforman €l Capitulo | (detencionesilegales y secuestros) del
Titulo VI, e Capitulo | (del descubrimiento y revelacion de secretos) del Titulo X, o €
Capitulo 1l (del allanamiento de morada, domicilio de personas juridicas y estableci-
mientos abiertos a publico) de este dltimo titulo, representara, también, un ataque
contra e bien juridico “correcto funcionamiento de la Administracion y la Funcion
publica’. Ello se debe a dos motivos. El primero es que ni lardbrica del Titulo VI ni la
del Titulo X auden & bien juridico “correcto funcionamiento de la Administracién y la
Funcion publica’. El segundo motivo debe verse en que los delitos que atentan contra
este Ultimo bien juridico no se encontrarian ubicados a lo largo de todo € Cédigo pena
sin orden ni concierto, sino, a contrario, bagjo lardbrica del Titulo XI1X (Delitos contra
la Administracién publica). Estos argumentos podrian ser indicios de que los delitos

15 MIRPUIG, S, PG, 72 ed., 2004, 15/48.

116 Sobre la discusion relativaal bien juridico protegido en los delitos de detenciones ilegales vid., por todos,
BAJO FERNANDEZ, M. / DIAZ-MAROTO, J., en BAJO FERNANDEZ, M., PE, 11, 22 ed., 1991, p. 5; DiEz RIPOLLES,
J.L., en Diez RIPOLLES, JL./ GRACIA MARTIN, L., Comentarios, PE, |, 1997, pp. 714 s.; MuNOz GONDE, F., PE,
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objeto de andlisis no serian mas que tipos cualificados ddl mismo delito, de que la
autoridad o funcionario publico, en definitiva, cometeria e mismo delito que € particu-
lar. Considero esta Ultima idea correcta. Sin embargo, no es menos cierto que estos
indicadores sisteméticos tampoco han representado en esta materia una cortapisa
insalvable para que algunos autores hayan defendido la naturaleza de delito especial de
los delitos de referencia. ™™’ Ello demuestra que esta Giltima conclusion debe ser discuti-
da, en cualquier caso, por los motivos aducidos supra, desde la perspectiva una clase
distinta de indicador.

2.4. Sobreel indicador del tipo criminol6gico-normativo de autor

En mi opinidn, € indicador del tipo de autor criminol égico-normativo merece una
valoracién completamente negativa. Las razones que explican este rechazo son, desde
mi punto de vista, tres. a) e indicador de los tipos criminoldgicos de autor practica
mente no encontraria fundamento en ninguno de sus presuntos antecedentes histéricos,
b) la Criminologia no podria incidir en la Dogmaética juridico-penal hasta € punto de
contribuir a la determinacion de cuando un delito es “distinto” a otro; y, ¢) los Unicos
antecedentes histéricos minimamente solidos de la doctrina del indicador del tipo
criminolégico de autor se encontrarian en una concepcion del Derecho penal que debe
ser completamente rechazada desde |a perspectiva de un Estado Social y Democratico
de Derecho: la concepcion correspondiente a las teorias de los tipos de autor defendi-
das por la doctrina alemana durante € régimen nacionalsocialista.

El indicador criminoldgico-normativo se apoyaria en la idea de que el Derecho pe-
nal deberia tener en consideracién la personalidad del delincuente. La doctrina del
indicador criminolégico-normativo no se contentaria, sin embargo, con que el Derecho
pena tenga en cuenta la personalidad del delincuente, sino que exigiria, ademés, la
concurrencia de dos requisitos adicionales. El primero consistiria en que los datos
relativos a la personalidad del delincuente que debe tener en consideracion el Derecho
pena habrian de resultar de la Criminologia, revelandolo como un tipo criminolégico
de autor. El segundo, en que € estudio del autor del delito debe incidir en el Derecho
penal de un modo muy concreto: representando un aspecto determinante para la
interpretacion del Derecho positivo en orden a decidir si un delito tendria sustantividad
propia con respecto a otro.

En lo que acanzo a ver, de entre todas las teorias de los tipos de autor que constitu-
yen € elenco de posibles antecedentes histéricos del indicador de los tipos criminolo-
gicos de autor, las concepciones de von Liszt **® y dos de sus discipulos, Tesar'™y
Kollmann,™° son las tnicas que cumplirian con el primero de los dos requisitos que

152 ed., 2004, p. 179.

117 Asi, por jemplo, CoBO DEL ROSAL, M./ VIVESANTON, T.S., PG, 1987, pp. 244 ss.; CARBONELL MATEU,
JC. / GONZALEZ CUSSAC, JL., en VIVES ANTON, T.S. / Boix REIG, 1 / ORTS BERENGUER, E. / CARBONELL
MATEU, JC. / GONZALEZ CUSSAC, JL., PE, 22 ed., 1996, p. 168; 32 ed., 1999, p. 168.

118 yON LiszT, F., “Die Zweckgedanke im Strafrecht” (1883), en EL MISMO, Srafrechtliche Vortrage, |1,
1905, p. 3 (= Laidea defin, 1994, p. 115.

19 TEsAR, O., “Der symptomatische Verbrechensbegriff”, ZStW 29 (1909), pp. 82 ss.

120 K OLLMANN, H., “ Der symptomatische Verbrechensbegriff”, ZStW 28 (1908), pp. 449 ss.
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acaban de ser enunciados. Esto es, €l relativo a que los datos concernientes a la perso-
nalidad del delincuente que deberia tener en consideracién el Derecho penal resulten de
la Criminologia. Sin embargo, las teorias criminoldgicas de los tipos de autor nada
dicen sobre si la sustantividad propia de un delito depende, o no, de la pertenencia del
sujeto activo a una determinada clase criminoldgica de autores. Por [o que respecta a
este segundo requisito, |as Unicas teorias que en alguna ocasion han hecho referencia al
mismo son concepciones que incluso rechazan su condicion de teorias empirico-
criminolégicas, y que, por ello, se mostrarian incapaces de satisfacer € primer reguisi-
to: las teorias normativas de los tipos de autor de Wolf, Schaffstein, Gallas, Mayer,
Mezger o Dahm, entre otros autores.

La doctrina del indicador criminoldgico del tipo de autor participaria de una triple
naturaleza normativa, criminolégicay politico-criminal. Es de naturadeza normativa
porque se trata de una doctrina perteneciente a la Teoria general del delito, esto es, de
un instrumento de la Dogmética juridico-penal, cuyo objetivo consistiria en discernir
cuando un determinado tipo gozaria de sustantividad propia con respecto a otro. Tiene,
en segundo lugar, naturaleza criminoldgica porque, seguin esta doctrina, la realizacion
del tipo penal con sustantividad propia presupondria la concurrencia de un tipo crimi-
nolégico de autor. La doctrina del indicador criminoldgico participa, por dltimo, de
naturaleza politico-criminal porque permitiria explicar la tipificacion de un delito en un
tipo separado con una pena propia como una medida politico-criminal consistente en
intentar evitar la delincuencia proveniente de sujetos especiamente peligrosos. Estas
tres perspectivas, la normativa, la criminolégicay la politico-criminal, se darian citaen
ladoctrina del indicador del tipo de autor describiendo una relacién interactiva entre la
Dogmética juridico-penal, la Criminologia y la Politica criminal, que arrojaria como
resultado un producto de lo que podria considerarse una Ciencia del Derecho penal
total. La doctrina del indicador criminoldgico del tipo de autor de la sustantividad de
los tipos penales partiria, en efecto, de una concepcidn de la Ciencia del Derecho penal
total integrada por la Dogmética juridico-pend, la Criminologia y la Palitica crimina
como disciplinas interrelacionadas y puestas a servicio de la lucha contra la delincuen-
cia en aras de la proteccion de la sociedad. De tal entendimiento de la Ciencia del
Derecho penal habria partido, por gjemplo, la concepcidn mas estrechamente conectada
a la doctrina del indicador criminolégico: la teoria del tipo criminolégico de autor.
Seglin esta concepcion, la Dogmatica juridico-penal, el Derecho pena y la Politica
criminal se encontrarian en unarelacion de interaccion a tres bandas. En primer lugar,
la Ciencia del Derecho penal se presentaria como una disciplina vinculada a la Politica
criminal, por una parte, y ala Criminologia, por otra. Y lavinculacién de la Dogmatica
juridico-penal a la Criminologia consistiria, en segundo lugar, en una vinculacion de
naturaleza indirecta, ya que se apoyaria, en realidad, en una concepcién de la Politica
criminal de base criminoldgica, esto es, sobre la base de una Politica criminal vincula
da, asu vez, ala Criminologia.

Segun este planteamiento, la interpretacion del derecho positivo deberia tener pre-
sente que el fundamento de la sancién penal vendria representado, en casi todos los
tipos, por la peligrosidad del delincuente. La idea de que |a pena constituye un instru-
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mento idéneo para € tratamiento de la peligrosidad del delincuente es, en suma, una
idea de naturaleza politico-criminal. Pero la decisién politico-criminal que sirve de
base a la presuncién tipica de peligrosidad del delincuente deberia apoyarse, en segun-
do lugar, en & conocimiento de la realidad fenomenoldgica. Este conocimiento 1o
proporcionaria la teoria de la formacion de tipos de autor de la Criminologia. La
doctrina del indicador criminologico del tipo de autor presupone una concepcion de la
Politica crimina como disciplina vinculada a la Criminologia. La decisién politica de
prohibir una conducta en atencion ala peligrosidad de su autor presupondria, en suma,
la posibilidad de describirlo empiricamente como un sujeto especiamente peligroso,
esto es, como un tipo criminol égico de autor.

En la medida en que la Dogmética juridico-penal es entendida por la doctrina del
indicador criminoldgico y la teoria del tipo criminoldgico de autor como una Ciencia
total, estas dos concepciones participarian, en realidad, de una parte importante
ideario de la direccion preventivo-especial de la Escuela moderna de von Liszt. La
existencia de este denominador comun explica, por gjemplo, que desde las respectivas
perspectivas de la doctrina del indicador criminolégico, lateoria del tipo criminoldgico
de autor y la direccion preventivo-especial de von Liszt careciese de sentido hablar de
una Politica criminal desvinculada de la Criminologia. No obstante este punto de
partida comun, esto es, la existencia de una ciencia penal total, el modo en que la
doctrina dél indicador criminolégico y la teoria del tipo criminoldgico de autor confi-
guran las conexiones internas entre las distintas disciplinas es, sin embargo, diferente
en cada caso. Ello se evidencia, en primer lugar, con la relacion entre Dogmaética
juridico-penal y Criminologia, por una parte, y, por otra, con larelacion entre Crimino-
logia y Politica criminal. La doctrina del indicador criminolégico del tipo de autor
asumiria, a igua que la teoria de los tipos criminoldgicos de autor, que la interpreta
cion de los tipos penales deberia tener en cuenta los principios politico-criminales que
se encuentran en su hase, y que estos Ultimos principios deberian ser establecidos a
partir de los resultados arrojados por la Criminologia. Esta linea de pensamiento
integradora de la Politica criminal y la Criminologia en la Dogmatica juridico-penal,
gue encontré décadas més tarde su més acabado desarrollo en la concepcién de Claus
Roxin,"** se enfrentarfa, sin embargo, a la concepcion de la Dogmética juridico-penal
defendida por von Liszt, segin la cual “el Derecho penal es el limite infranqueable de
la Polftica criminal”.**?

Por €llo, en atencidn a las consideraciones que acaban de ser expuestas, la valora-
cion critica del indicador de sustantividad que ahora nos ocupa obliga a resolver, a
menos, las tres siguientes cuestiones: ¢Puede influir la Politica criminal en la Dogmaéti-

121 En palabras de ROXIN: “Si se estructura |a teoria del delito en este sentido teleolégicamente (...) pierdesu
sentido e voluble procedimiento de aprovecharse de la rivalidad entre la labor criminolégica y la dogmética
juridico-pend: pues € transformar los conocimientos criminol 6gicos en exigencias politico-crimindesy éstas, a
su vez, en reglas juridicas de lege lata o ferenda, es un proceso”. Vid. RoXIN, C., Politica criminal y sistema de
Derecho penal (trad. e introduccion de F. MuRoz CoNDE), 1972, p. 77.

122 yoN LiszT, F., “Uber den Einfluss der soziologischen und antropologischen Forschungen auf die Grundbe-
griffe des Strafrechts’, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrage und Aufsétze, 11, 1905 (reimpr. 1970), 11, 1905, p.
80.
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ca juridico-penal? ¢Debe tener la Palitica criminal base criminoldgica? ¢Puede influir
la Criminologia en la interpretacion de los tipos? La respuesta a la primera pregunta
presupone conocer cud es la relacion existente entre Politica criminal y Dogmética
juridico-penal. La respuesta ala segunda, la relacion entre Politica criminal y la Crimi-
nologia. Y laterceray Ultima cuestion solo puede ser contestada de un modo entera
mente satisfactorio analizando si la Dogmatica juridico-penal y la Criminologia consti-
tuyen dos disciplinas que deberian ser puestas en relacion. Un andlisis conjunto de las
cuestiones planteadas pone de manifiesto que la relacion en que se encontrarian la
Dogmatica del Derecho penal, la Politica criminal y la Criminologia impide entender
los resultados del estudio del delito como realidad criminolégica como conceptos
vinculantes para el juez en lainterpretacion del derecho positivo.'*®

Como antes se ha apuntado, uno de los escasos antecedentes histéricos de la teoria
de la clase de autor como indicador de la sustantividad de los delitos especiales seria €
representado por la direccion del Derecho penal de autor de la Escuela de Kid y
algunas concepciones afines. Una de las ideas centrales del Derecho pena vigente en
Alemania durante e dominio del régimen nacionasocialista en € periodo 1933-1945
fue la siguiente: el Derecho pena no deberia castigar tipos de “hechos delictivos’
(Derecho penal del hecho), sino “tipos de autor”. Para el Derecho penal nacional socia
lista, el fundamento de la pena ya no residiria en la peligrosidad de la conducta para €l
bien juridico, sino en la“voluntad” o “actitud interna’ antisocial del syeto. Impulsados
por esta doble idea, los primeros partidarios del Derecho pena del hecho naciona so-
cidista reclamaron dd legislador pena la sustitucion en € StGB de los tipos de
hechos delictivos (“homicidio”, “aborto”, “violacion”, “hurto”) por tipos de autor
(“homicida’, “abortista’, “violador”, “ladrén”).*** Algunos de las més influyentes
formulaciones del Derecho penal del nacionalsocialismo aleman de los afios 30 y 40
del pasado siglo fueron las de Erik Wolf,"*®> Friedrich Schaffstein,"*® Wilhelm G
llas,*" Hellmuth Mayer,"*® Edmund Mezger **° y, por encima de todas |as anteriores, la
formulacion sugerida por Georg Dahm.**

Sin embargo, en la actual Dogmética del Derecho penal, la concepcion del Derecho
penal de autor se encuentra, por fortuna, completamente superada. Podria decirse, en
realidad, que € final de los dias de la corriente de pensamiento promovida por la
Escuela de Kid llegé con la desaparicion del régimen politico en cuyo marco se
desarroll6. El “Derecho pena de la voluntad” fue una concepcion del Derecho penal

123 Extensamente sobre estas relaciones GOMEZ MARTIN, V., Interpretacion de los tipos penales a partir de
tipos criminol 6gicosde autor: ¢Derecho penal del hecho o Derecho penal de autor? Texto original inédito, 2003,
pp. 72 ss.

124 \/id., por todos, MIRPUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 4/68.

125 \WOLF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, passim; EL MISMO, “Tattypus und Tatertypus’, ZakDR 1936, pp.
359 ss.

126 goHAFFSTEIN, F., Das Verbrechen als Pflichtverletzung, 1935, passim; EL MISMO, “Der Streit um das
Rechts79uts\/e|'letzungsdogmai’, DStr 1937, pp. 335 ss.

127°GALLAS W., “Zur Kritik der Lehre vom Verbrechen as Rechtsgutsverletzung”, FS Gleispach, 1936, pp.
50 ss.

128 MAYER H., “Der Verbrechensbegriff", DStr 1938, pp. 73 ss.

129 MEZGER, E., “Die Straftat als Ganzes’, ZStW 57 (1938), pp. 675 ss.

130 DAHM, G., Der Tétertyp im Strafrecht 1940, passm.
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circunscrita a la ideologia y a Derecho positivo nacionalsocialistas del Tercer Reich
aleman. En ocasiones se ha pretendido explicar la concepcion del Derecho penal de la
Escuela de Kiel como un fendmeno asentado sobre la base de fundamentos de natura-
leza politica, juridica, filostfica, metodoldgica o sociolégica ™' En mi opinidn, ningu
na de estas fundamentaciones consigue explicar satisfactoriamente el Derecho penal de
autor de la Escuela de Kidl. En efecto, ni la Teoria politica, ni € Derecho, ni la Filoso-
fia, ni la Metodologia ni la Sociologia pueden presentar a esta concepcidn del Derecho
penal como una consecuencia de alguna de sus orientaciones."** Desde mi punto de
vista, la auténtica pretension de los intentos de fundamentar politica, juridica, filosofi-
ca, metodoldgica o socioldgicamente €l Derecho penal de la direccion de Kiel fue lade
encubrir o justificar una Unica realidad: dicha concepcidn era un instrumento puesto al
sarvicio de la legitimacion del abominable Derecho penal positivo del régimen nacio-
nalsociaista

La doctrina iusfilosofica alemana de posguerra present6 al nazismo como una suerte
de “salto a vacio” cientificamente inexplicable en el curso normal del devenir histori-
co. Esta tesis, segin la cua e nazismo fue un fendbmeno-ruptura de la racionalidad
histérica, respondié al nombre de “teoria de la catéstrofe”’, y fue concebida con la
finalidad de exculpar, en la medida de lo posible, alos juecesy juristas que aplicaron €
derecho nazi.™®® Suficientemente expresiva de lo que pretende significarse —
especialmente en relacion con la fundamentacion filosofica de la doctrina y jurispru-
dencia que aplicaron el Derecho penal nacionalsocialista— son las siguientes palabras
de Tammelo, citadas por Garcia Amado: “Una objecion especialmente aguda contra las
doctrinas iusfilostficas radica en la afirmacion de que la filosofia juridica desempefio
el papel de unaramera, en cuanto que sirvio para encubrir la opresion, la degradacion y
hasta el asesinato en masa. Entre los filésofos del derecho ha habido contorsionistas
gue han plegado sus ideas al orden politico del momento (...), a fin de prestarle una
impronta filosofica’.***

La desaparicion del Derecho positivo nacionalsocialista dejo sin objeto al Derecho
pena de lavoluntad. Esta circunstancia podria demostrar dos cosas. La primera, que €l
método de la Escuela de Kiel consistiéo en un método esencialmente positivista. La
segunda, hasta qué punto la orientacion nacionalsocialista de la Escuela de Kiel cum-
pli6 la funcién de justificar un determinado ideario politico y un determinado ordena
miento juridico: € incomprensible, por absolutamente infame, y de consecuencias
monstruosamente tragicas, ideario del régimen del 111 Reich. Este tltimo hecho bastaria
sobradamente para desacreditar completamente esta concepcion del Derecho penal.**°

La cuestién no es, sin embargo, incontrovertida. Asi, mientras que Mir Puig consi-
dera que el método de la Escuela de Kiel fue, en efecto, positivista,**° otros autores,

13! Una amplia exposicion de estos intentos de fundamertacion del régimen nacional socialistase encuentraen
GOMEZ MARTIN, V., Interpretacion, 2003, pp. 185 ss.

132 Sobre esto vid,, con detalle, GOMEZ MARTIN, V., Interpretacion, 2003, pp. 208 ss.

133 GaRrciA AMADO, JA., “Nazismo, Derecho y Filosofiadel Derecho”, AFD 1991, p. 340, nota 1.
134 Garcia AMADO, JA., AFD 1991, p. 342.

135 MIRPUIG, S, Introduccién alas bases del Derecho penal. Concepto y método, 1976, p. 260.

138 MIRPUIG, S, Introduccion a las bases, 1976, p. 260.
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::orlr;;) Garcia Amado, opinan, en cambio, que se trataria de un metodo metapositivis-
a

Podria decirse que no todos los autores de la época compartieron la idea de que €l
método aplicado por e Derecho pena nacionalsocialista consistié en un método
positivista. Asi, por ejemplo, mientras que Dahm afirmo expresamente este extremo,**®
otros autores como Hellmuth Mayer™® o Erik Wolf,**® en cambio, lo negaron. En
opinién de este Ultimo autor, las dos partes integrantes del delito, el hecho delictivo y
su autor, estarian constituidas por elementos pertenecientes a tres distintos niveles: un
nivel legal, un nivel judicial y un nivel relativo ala contemplacion popular. Estas tres
clases de elementos estarian en una relacion de naturaleza dialéctica. No se encontrari-
an en una relacion jerarquica, sino que, antes a contrario, interaccionarian. Asi las
cosas, toda resolucion judicial sobre si una determinada conducta constituiria o no
delito no solo requeriria atender a dictado de la ley, sino también a las otras dos
fuentes del derecho: e arbitrio judicial y la contemplacion popular.*** Erik Wolf
entendié el delito como realidad dividida en un “tipo de hecho” (“Tattypus’) y un “tipo
de autor” (“Tatertypus’).** Latesis de que la determinacion de la esencia del delito no
podria operarse en todo caso exclusivamente a partir de la interpretacion del derecho
positivo encontré su reflgjo tanto en el “tipo de hecho” como en el “tipo de autor”. En
efecto, Wolf afirmé que tanto a tipo de hecho como a de autor podrian pertenecer tres
digtintas clases de elementos. a) los legales, esto es, los elementos completamente
descritos por laley; b) los judiciales, es decir, elementos descritos por la ley, pero tan
solo de forma incompleta, de modo que deberian ser completados por €l juez; y c) los
elementos pertenecientes a derecho ro escrito, esto es, 10s que no se encontrarian
descritos en la ley ni de forma completa ni incompleta, pero que el sentido de la ley
presentaria como elementos que contribuirian a determinar el injusto de la accion.
Estos ultimos elementos describirian a delito como la lesion de intereses del pueblo. El
juez deberia comprender estos elementos interpretando la intima conviccion popular
(Volksiiber zeugung).***

A la luz de las anteriores afirmaciones parece ciertamente dificil seguir man-
teniendo que la concepcion del Derecho penal defendida por Erik Wolf estaba
basada en un positivismo legalista formal. Para terminar con la exposicién de
Wolf sobre el particular, baste con la cita que Wolf hace de Eugen Huber, creador
del cédigo civil suizo: “Si de la ley no puede extraerse ningln precepto, entonces
el juez debe decidir de acuerdo con el derecho consuetudinario, y ali donde
también éste falte, de acuerdo con la regla que habria establecido como legisla
dor”.*** Nétese que por medio de esta cita, Wolf acoge parea el Derecho penal

137 GaRciA AMADO, JA., AFD 1991, pp. 347 =
138 MIRPUIG, S., Introduccién a las bases, 1976, p. 260.
139 MAYER H., DStr 5(1938), p. 77, nota 18.
10 \WoLF, E., ZakDR 1936, p. 360.
141 \WoLF, E., ZakDR 1936, p. 360.
142 \WoLF, E., ZakDR 1936, p. 362.
143 WOLF, E., ZakDR 1936, pp. 360 s. (“tipo de hecho”) y 362 (“tipo de autor”).
144 WoOLF, E., ZakDR 1936, p. 361.
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instrumentos propios del Derecho privado, tales como la aplicacién del derecho
consuetudinario.

Este carécter metapositivista de algunos autores proximos al régimen nacional socia-
lista también ha sido puesto de manifiesto en la actualidad, como ya se ha sefialado
supra, por Garcia Amado. Este autor defiende, siguiendo, entre otros, a Arthur Kauf-
mann, la idea de que ni los jueces ni los juristas del régimen nacionalsocidista se
habrian limitado a observar escrupulosamente el derecho positivo. En opinién de este
autor, los jueces y la doctrina aplicadores del Derecho pena nacionalsocialista no
habria practicado, en realidad, positivismo juridico (Rechtspositivismus) formal, sino
positivismo estatalista (Staatspositivismus). En realidad, la doctrina postulante de un
positivismo juridico formal no solo habria sido ampliamente minoritaria en la época
nacionalsocialista,*** sino que ya lo habria sido incluso bajo la vigencia del régimen
politico anterior, la Reptblica de Weimar.**® Los términos “positivismo juridico” y
“positivismo estatalista’ tendrian, en el sentido en € que los emplea Garcia Amado,
ademas, significados opuestos. El primero tendria un sentido liberal, limitador del ius
puniendi del Estado. En efecto, lafidelidad al Derecho positivo garantizaria €l respeto
al limite al Estado representado por € principio de legalidad. El término “positivismo
estatalista’ expresaria, en cambio, la idea de que la soberania no radicaria en € pueblo,
sino en e Estado. Segun Garcia Amado: “(...) imperaba un positivismo estatalista de
indole autoritaria que exaltaba la idea de Estado y que partia de la unidad metafisica
entre moral, Estado y derecho. Esta proclamacion de fe en la superioridad moral de la
idea de Estado estaria justamente en las antipodas de cualquier positivismo relativista.
(...) Para este modo de pensar sera mas asumible el supuesto derecho que emana de un
Flhrer que encarna la esencia nacional, que de un parlamento encorsetado de forma-
lismos’.*" El positivismo juridico-formal habria representado la expresién de una
ideologia politica, € liberalismo clasico, que habria constituido €l principal objeto de
rechazo del nacionalsocialismo como régimen politico. El abandono del positivismo
juridico-formal desde el nacionalsocialismo habria resultado incluso necesario para €
completo desarrollo del programa politico del segundo. En efecto, entendido en aquel
sentido liberal, el positivismo legalista o juridico-formal habria llevado asociadas
ciertas garantias formales y materiales que habrian hecho inaplicables las 4.500 “leyes
del gobierno” aprobadas por e ejecutivo nazi entre 1933 y 1945.*® En opinion de
Garcia Amado, dificilmente podria tildarse de “positivista legalista’ la aplicacion
judicial de un derecho que imponia, a golpe de cartas dirigidas desde € ejecutivo alos
jueces (Richterbriefe), penas de muerte a sujetos que cometian delitos paralos que solo
estaban previstas penas privativas de libertad."*°

Lo que en este punto interesa, sin embargo, no es tanto someter a critica el “signifi-
cado” politico del programa irracionalista de la Escuela de Kiel*™ cuanto analizar la

145 GARCiA AMADO, JA., AFD 1991, pp. 347 s.

146 GaRrcia AMADO, JA., AFD 1991, p. 347.

147 GaRciA AMADO, JA., AFD 1991, p. 347.

148 GaRciA AMADO, JA., AFD 1991, p. 348y nota 15.

149 GaRciA AMADO, JA., AFD 1991, p. 349.

150 sore dicho programa MIRPUIG, S, Introduccién alas bases 1976, p. 260.
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viabilidad de uno de los conceptos desarrollados por esta corriente: la idea de los “tipos
de autor”. Ello se debe, recuérdese, a que uno de los indicadores para la constatacion de
la existencia de un delito sui generis propuestos por la doctrina es aquél que atiende
precisamente al criterio criminoldgico de la existencia de un determinado “tipo de
autor”. Pues bien: dicho andlisis pondria de manifiesto que la teoria que ahora nos
ocupa no puede ser aceptada, ya que se mostraria incapaz de resistir € argumento
segun €l cual el Derecho penal no debe castigar tipos de autor, sino exclusivamente
clases de conductas.

V1. Conclusiones

1. Detodo lo anteriormente expuesto se deduce facilmente que la doctrina del delic-
tum sui generis que trataria de establecer el caracter sui generis de un delito a partir de
criterios predominantemente formales, como e del nomen iuris delicti, e penolégico,
el sistemético o €l de los tipos criminoldgico-normativos de autor, es merecedora de
una valoracion negativa. Tampoco puede decirse que e concepto de delictum sui
generis constituya precisamente un concepto que haya hecho fortuna. Al contrario, la
doctrina penal moderna contempla la construccién que ahora nos ocupa como una
concepcion completamente insostenible.

2. Autores como Blei, Roxin o Jakobs se ha pronunciado en este sentido.*** Segtin
e primer autor, los conceptos de “tipo basico”, “derivacion tipica dependiente” y
“delictum sui generis’ constituyen conceptos que poco pueden aportar a la Dogmética
juridico-penal. Tales conceptos se presentarian, en su opinién, como € resultado de
argumentaciones que Unicamente servirian para abreviar € proceso interpretativo de
los tipos metodoldgicamente correcto y para elaborar deducciones arbitrarias con
premisas que pretenderian igualmente alcanzar un resultado por lo genera ya presu-
puesto.**? En opinion de Ble, la cuestion relativa a si un tipo depende o es auténomo
de otra™>® no puede ser resuelta a partir de un proceso deductivo, sino, a contrario,
mediante un procedimiento inductivo.'® A parecida conclusién llega Roxin. En
opinidn de este autor “ésta (scil. la critica al concepto de delito auténomo) esta justif i-
cada en cuanto que no hay criterios generales para delimitar delitos autéonomos y
delitos cualificados y que de la aceptacion de la autonomia no se pueden deducir sin
mas consecuencias juridicas determinadas a modo de la jurisprudencia de los concep-
tos, sino que, cuando se trata de la relacidon de dos tipos entre si, siempre hay que
volver a averiguar de nuevo por medio de una interpretacion orientada teleol 6gicamen-
te si y en qué relaciones son auténomos o dependientes entre si. (...).">> Jakobs, por

151 Sobre esto, vid. GOMEZ MARTIN, V., “El ddlito de fabricacion, puestaen circulacion y tenencia de medios
destinados a la neutraizacion de dispositivos protectores de programas informéticos (art. 270, par. 3° CP). A la
vez, un estudio sobre los delitos de emprendimiento o preparacion en el CP de 1995”, RECPC 04-16 (2002).

52 B| EI,H., AT, 107 ed., 1989, p. 82.

153 Adviértase también en BLEI la confusion terminol dgica entre delito distinto” y “delito aténomo” referida
supra.

g BLEI, H., AT, 107 ed., 1989, p. 84.

%% RoxIN, C., PG, I, 1997, § 10/135.
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dltimo, rechaza la distincion entre delictum sui generis y delito dependiente™® por

estimar que “carece de apoyatura legal y sacrifica la técnica legal de los tipos en aras
de ideas prejuridicas y poco claras acerca del tipo de delito”. **’

3. A mi juicio, la opinién de Blei, Roxin y Jakobs es plenamente compartible. Re-
sulta ciertamente licito, e incluso necesario a determinados efectos, preguntarse si el
delito A es el mismo delito que € delito B con € que se encuentra emparentado, o bien
es, por el contrario, un delito distinto. O dicho con otros términos, mas precisos desde
la perspectiva que se adopta en este trabajo: s € tipo de injusto del ddlito A es €
mismo que el del delito B, o bien se trata de un tipo de injusto distinto. Pero no es
posible resolver satisfactoriamente esta cuestion de forma aprioristica mediante un
procedimiento |6gico-deductivo vaido para todos |os supuestos donde aquella cuestion
puede plantearse. Como ha sido ampliamente expuesto supra, un andlisis de los indica
dores (“conceptos’) elaborados por la doctrina del delictum sui generis pone de mani-
fiesto que € contenido de todos ellos se encuentra expuesto a importantes objeciones,
en algunos casos insalvables. Pero aunque ello no fuera asi, ninguno de estos indicado-
res podria superar el estadio de lo meramente indiciario con respecto a la sustantividad
de los tipos correspondientes.

4. A pesar de que en e haber de la doctrina que nos ocupa puede contarse alguna
virtud, no es menos cierto, sin embargo, que son amplia mayoria los inconvenientes
gue se encuentran en su débito. Los mas importantes son el carécter “distinto” de un
delito como cuestion carente de interés dogmético; la falta de uniformidad terminol 6gi-
ca; la ausencia de un concepto material y concreto de delito “sui generis’; y la condi-
cion de meros indicios puestos & servicio de la interpretacion de los tipos de los
indicadores de sustantividad. Estos inconvenientes recomiendan rechazar la doctrina
del delictum sui generis en favor de una interpretacion teleoldgica de los tipos en
juego. A la vista de las observaciones que acaban de ser formuladas, debe reconocerse
gue la atribucién a la doctrina de los delitos sui generis del defecto de participar de las
particularidades metodol égicas de la “ jurisprudencia de conceptos’ no se encuentra en
absoluto carente de fundamento.

5. Los indicadores elaborados por la doctrina que nos ocupa constituyen, en la ma
yor parte de los casos, meras prolongaciones de métodos i nterpretativos esencial mente
dominados por la l6gica formal. Ello ocurre, por ejemplo, con € indicador del nomen
iuris en relacion con lainterpretacion literal, asi como con €l indicador sistemético y el
penoldgico en relacion con la interpretacion sistemética. En la medida en que ello
ocurriria, la técnica empleada por la doctrina del delito sui generis consistiria en
deducir lé6gico-formalmente de la ley la existencia de un concepto, € de delito sui
generis del que a su vez se derivarian, también en un sentido |égico-formal, unas serie
de consecuencias dogméticas. En mi opinion, esta pretensién de extraer de la ley €
concepto de delito “distinto” no es susceptible de censura. Antes a contrario, es
incluso digna de elogio. Y a se ha puesto de manifiesto supra que e concepto de delito

1%6 | dentificando incorrectamente de nuevo, como BLEI, los conceptos “delictum sui generis’ y “delito auto-
nomo”.
157 JakoBS, G., PG, 22 ed., 1995, 6/98.
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“distinto” es un concepto dogmético de utilidad. Lo que resulta criticable, sin embargo,
es e méodo empleado para la elaboracién de este concepto. Asiste la razén a la
“jurisprudencia de intereses’ cuando afirma que la deduccion légico-formal de concep-
tos juridicos de otros conceptos juridicos solo puede servir para cumplir una funcion
meramente expositiva, sistemética, de formulacion y carente de todo valor cognitivo.™*®

6. Esta orientacion metodoldgica formalista, que se asentaria sobre la premisa de
que € ordenamiento juridico-penal seria un sistema légico cerrado, constituiria,
ademés, el origen de una serie de insatisfactorias consecuencias, también apuntadas
supra. Las principales serian acoger en su seno a una considerable cantidad de clases
de ddlitos sin conexién alguna entre si; no advertir que e fundamento del caracter
“distinto” de cada una de las clases de delitos que incorporaria es diferente en cada
caso; y pretender hacer extensivas a todas las clases de delitos las mismas consecuen-
cias dogmaticas. El Unico método interpretativo que permite advertir la existencia de
una gran cantidad de delitos “distintos’ cuyas respectivas naturalezas juridicas nada
tendrian que ver entre si, que e fundamento de que estas clases de delitos puedan ser
considerados “distintos’ seria diferente para cada caso, y de explicar que las conse-
cuencias dogméticas previstas para cada una de las constelaciones delictivas en juego
pueden ser distintas seria un método orientado a la voluntad y los fines de la ley. Esto
es, e método teleoldgico. No en vano, una parte considerable de los autores que
defienden en Alemania laidea del delito “distinto” consideran que el criterio decisivo
para determinar la presencia de un delito distinto vendria representado por la constata-
cion de que € tipo de injusto del delito que se analiza es distinto respecto del delito al
gue se encuentra emparentado. Segln este criterio, o que convertiriaen “distinto” a un
delito, lo que le dotaria de sustantividad propia respecto de otros delitos seria, precisa
mente, la “especialidad” de su tipo de injusto, del objeto de la prohibicion penal. De
entre los representantes de este punto de vista, la mayor parte de ellos han creido ver la
especiaidad del injusto a que ahora me refiero en la existencia de lalesién o puesta en
peligro de un bien juridico distinto a protegido en el delito respecto del que guarda
relacion. ™

7. Larespuesta a la cuestion de qué es aguello que ha pretendido proteger € |egis-
lador mediante la tipificacion de un comportamiento es necesaria para conocer, ade-
mas, cdmo ha querido materializar la ley esa proteccion, y por qué se ha elegido ese
mecanismo. Asi, por iemplo, se precisa conocer qué es |o que se pretende proteger en
los delitos de detenciones ilegales, descubrimiento y revelacion de secretos y alana
miento de morada cometidas por autoridad o funcionario publico (arts. 167, 198 y 204
CP 1995, respectivamente), o de lesiones cometidas por autoridad o funcionario
publico en €l gercicio de sus funciones publicas (8§ 340 StGB) para conocer cuales son
los efectos que persigue laley.

1%8 Eqto es, para cumplir la funcién de elaboracion de lo que HEck denomin “sistemaexterno”. Vid. LARENZ,
K., Metodologia dela ciencia del derecho(traducciony revision de M. RODRIGUEZ MOLINERO), 1994, p. 78.

159 g1 IGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, pp. 31 s.y 118 (en relacion con los delitos impropios de fur
cionario); NAGLER, J., ZakDR 1940, p. 367; MAURACH, R., Materialien, I, 1954, p. 254; HASSEMER, V., Ddlictum
sui generis, 1974, p. 50, nota 137.
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La primera de las opciones que cabe imaginar es que los Unicos bienes juridicos
protegidos en los delitos apuntados sean la libertad ambulatoria (art. 167 CP), la
intimidad de las comunicaciones (art. 198 CP), la intimidad domiciliaria (art. 204 CP)
y laintegridad fisica (§ 340 StGB alemén), correspondiendo a elemento de la autori-
dad o funcionario publico la condicién de elemento exclusivamente personal. En caso
de que asi fuera, para proteger los bienes juridicos en juego no seria necesaria la
tipificacion de los aguellos delitos como delitos especiales Esto es, como delitos
distintos o sui generis respecto de los correspondientes delitos comunes de detenciones
ilegales (arts. 163 ss. CP), descubrimiento y revelacion de secretos (art. 197 CP),
alanamiento de morada (arts. 202 ss. CP) y lesiones (88 223 ss. StGB). La técnica
legislativa mas idonea para proteger estos bienes juridicos comunes seriala del subtipo
0 tipo dependiente por razén del sujeto activo. Asi se desprende de las consecuencias
dogméticas que se derivarian de la misma para |os supuestos de error y de intervencion
en el hecho de sujeto no cualificado. Tanto en los supuestos de error vencible sobre el
elemento accidental cualificante como en los casos de creencia erronea vencible de su
concurrencia, solo podria castigarse por € tipo basico de lesion del bien juridico. En
los supuestos de intervencién en el hecho de sujeto que no fuera ni autoridad ni funcio-
nario publico, este sujeto seria castigado por haber participado en € tipo comin de
lesion del bien juridico. Estas soluciones tendrian como consecuencias la imposibilidad
de castigar a sujeto que incurre en error vencible sobre el elemento cualificante por un
concurso ideal de delitos entre € tipo basico doloso y € tipo cualificado imprudente,
en su caso; a que cree erréneamente que se produce en é la concurrencia del elemento
cualificante por concurso ideal de delitos entre tipo béasico doloso y tentativa inidonea
del tipo cudlificado; y, por ultimo, a participe no cuaificado por su participacién en e
tipo cudificado. Estas consecuencias no representarian, sin embargo, un déficit de
proteccién de los bienes juridicos (Ilos comunes) en juego. Antes al contrario: serian €l
corolario l6gico de una técnica legislativa que permite distinguir la esencia del injusto
(lesion del bien juridico protegido) de su mera agravacion por la concurrencia de
elementos personales.

La segunda opcion imaginable consistiria en afirmar que en los delitos de funciona
rio seflalados no solo se protegerian los bienes juridicos comunes individuales descri-
tos, sino también un interés supraindividual: € correcto funcionamiento de la Adminis-
tracion publica. Si asi fuera, seriaforzoso afirmar, atendiendo al criterio que nos ocupa,
gue los delitos en juego serian delitos especiales distintos a los respectivos delitos

comunes.*®® Ello produciria igualmente efectos en materia de error y participacion."®*

180 MAURACH, R., Materialien, I, 1954, p. 254. MAURACH reconoce, con todo, que la cuestion no es en ab-
Iuto incontrovertida. Tan solo existiria unanimidad en torno a que los delitos propios de funcionarios siempre son
tipos auténomos, y nunca meras modificaciones tipicas de aro delito. Pero de ello no podriainferirse, a contrario,
que todos los delitos impropios de funcionarios son meros tipos cualificados de los correspondientes delitos
cometidos por particular. Un indicio contra la naturaleza de los delitos impropios de funcionarios como meras
variaciones tipicas seria, para MAURACH, por gemplo, la circunstancia de que estos delitos estarian llamados a
proteger dos bienes juridicos distintos: €l bien protegido por el delito comin'y, a igual que los delitos propios de
funcionario, € bien juridico especial consistente en la “confianza de la colectividad en la correccion de la
prestacion delafuncion publica’.
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En caso de error vencible sobre el elemento cualificante, deberia castigarse por tentati-
va inidonea del delito de funcionario. El participe no cualificado intervieniente en tal
delito seria merecedor, por su parte, de responder por su participacion en el delito
especial. Obsérvese como también aqui se aprecia que |os efectos apuntados atienden a
la circunstancia de que € elemento “autoridad o funcionario publico” habria dejado de
ser un elemento accidental, meramente agravante y personal del injusto, para devenir
un elemento esencial y directamente conectado con el bien juridico protegido distinto:
el correcto funcionamiento de la funcion publica. Estos efectos se desprenden, por 1o
demés, de lateoria general del error tipico sobre elementos esenciales como exclusion
del dolo tipico y del fundamento de la participacion como favorecimiento del injusto
del hecho principal tipico. En suma: el indicador del bien juridico distinto acierta, en
suma, en € siguiente diagnodstico: es del todo necesario aprehender la voluntad de la
ley, esto es, saber qué quiere proteger, para conocer los efectos que ésta pretende
provocar en materia de error y participacion.

8. No obstante todo lo anterior, debe advertirse, en primer lugar, que la mera cons-
tatacion de que es necesario preguntarse si un determinado delito constituye lalesion o
puesta en peligro del mismo bien juridico o de un bien juridico distinto constituye un
criterio que probablemente solo ofrecera resultados fiables en los casos més sencillos.
Esto es, en los supuestos en que no resulte complicado comprobar que los bienes
juridicos lesionados o puestos en peligro por los delitos en juego son distintos. No
existen dudas razonables, por giemplo, en torno a que e delito de hurto (art. 234 CP)
debe ser reconocido como un delito distinto a delito de homicidio (art. 138 CP). No es
dificil advertir que € hurto representa la lesién de un bien juridico, € patrimonio
individual, distinto a protegido en € homicidio, la vida humana independiente. Sin
embargo, la determinacion del bien juridico protegido no siempre resultara tan sencilla.
Es més: en la préctica totalidad de los delitos en relacion con los que se discute s
constituyen o no delitos distintos se da la circunstancia de que la determinacion de los
bienes juridicos protegidos resultard especialmente dificil. Clara muestra de ello son
los delitos de funcionario antes referidos.

9. Algunos de los autores alemanes que conforman el sector doctrinal partidario del
indicador del bien juridico muestran sus dudas, en segundo lugar, sobre si éste debe ser
considerado €l Unico criterio para la determinacion de la presencia de un delito sui

181 Sobre la participacion en relacion con los delitos impropios de funcionario vid. MAURACH, R., Materialien,
I, 1954, p. 254. Expresamente en contra HAFFKE, B., JuS 1973, pp. 404 s. En opinidn de este autor, la cuestion de
si un determinado delito constituye o no lalesién o puesta en peligro de un bien juridico distinto y larelativaas
resulta de aplicacion el precepto regulador de la comunicabilidad de los elementos o circunstancias modificaivas
de la pena (antiguo § 50.3, actual § 28.2 StGB) son dos cuestiones que ninguna relacion guardan entre si. En su
opinidn, no existe contradiccion alguna en admitir en los ddlitos de funcionario la existencia de un bien juridico
auténomo, frente a los delitos bésicos correspondientes, y aplicar el § 50.3 (actual § 28.2) StGB. A juicio de
HAFFKE, todo razonamiento que partiera de la premisa de que el § 50.3 StGB no podia aplicarse en los casos de
delitos autdnomos, y de que la presencia de un bien juridico comin a todos los delitos de funcionario los convert i-
riaen delitos sui generis, incurririaen el formalismo 16gico propio de una inadmisible jurisprudencia de concep-
tos. Tal concepcion se encontraria orientada, siempre segin HAFFKE, de espaldas a la contemplacién de naturaleza
valordiva que requiere laresolucion de los problemas planteados en esta constelacion delictiva
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generis ** Si dlo fuera asi, e indicador que nos ocupa no solo serfa completamente
indtil en relacion con los supuestos limite,**® que, como ya se ha sefialado, son, en
realidad son la mayoria de los aqui interesan, o en agquéllos en que € bien juridico
protegido sea & mismo; sino que incluso conduciria irremediablemente en estos
supuestos a la imposibilidad de conocer con certeza si nos encontramos 0 no ante un
delito distinto. Debe sefidarse, por Ultimo, que ninguno de los autores que integran €
sector doctrinal defensor del criterio del bien juridico distinto propone criterio alguno
para determinar cual es el bien juridico protegido en cada tipo. Se trataria, por tanto, de
comprender su sentido interpretandolo teleol 6gicamente y atendiendo a los postulados
de lateoria general del delito. Mas concretamente, a los de la teoria general del injusto
y lateoria genera de laformas de intervencién en el ddlito.

162 Eote es el caso de HEIL, citado por HASSEMER, V., Delictum sui generis, 1974, p. 50. nota 138.
183 HASSEMER, V., Délictum sui generis, 1974, pp. 50s.
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