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Abstract’

La cuestion de si la teoria juridica del delito debe estructurarse en dos o tres grandes categorias se ha
venido vinculando con la de la viabilidad de la Teoria de los elementos negativos del tipo (TENT).
En este articulo, sin embargo, se argumenta que tal asimilacion es conceptualmente erronea (ya que
la estructuracion bipartita puede defenderse sin necesidad de aceptar la TENT) e historicamente
problemidtica (ya que la historia de la TENT es un excelente ejemplo de cémo no debe defenderse o
criticarse una teoria).

Die Frage um die zwei- oder dreistufige Deliktsaufbau ist historisch mit der Vertretbarkeit der Lehre
von den negativen Tatbestandsmerkmalen verbunden worden. In diesem Aufsatz wird argumentiert
dass solche Verbindung sowohl Theoretisch falsch (da die zweistufige Strukturierung ohne Rekurs
auf die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen begriindet werden kann) als auch historisch
problematisch ist (weil die historische Entwicklung der Lehre won den negativen
Tatbestandsmerkmalen ein besonders gut Beispiel dazu ist, wie man eine Theorie nicht verteidigen
oder kritisieren soll).

Should criminal law theory be structured in a bipartite or in a tripartite fashion? In Civil law
countries the question has been strongly joined to that of the viability of the Theory of the negative
elements of the crime definition (Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen). In this article it
will be argued that such a view is both conceptually wrong (because the bipartite structure can be
defended without recourse to the Theory of the negative elements of the crime definition) and
historically problematic (given the fact that the historical evolution of said theory offers a great
example of how one should not proceed when defending or criticizing a theory).
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1. Introduccién: estructura bipartita de la teoria juridica del delito y teoria de
los elementos negativos del tipo

(Acaso es lo mismo matar una mosca que matar una persona en legitima defensa? La
discusion sobre la viabilidad de una estructura bipartita de la teoria juridica del delito se ha
visto profundamente marcada por la anterior pregunta, comtnmente atribuida a WELZEL!.
Ante tal pregunta no parece que se pueda responder de manera distinta a la siguiente:
claro que no. Pero modifiquémosla ligeramente, transformandola en esta otra, que es la que
deberia importarle al penalista en su condicién de tal: jes lo mismo, en términos juridico-
penales y mds concretamente en términos de la teoria de la imputacion de responsabilidad, matar a
una mosca que matar a una persona en legitima defensa? En este caso, la respuesta estd
lejos de ser evidente. Ademads, y de forma mas relevante, incluso si se sigue contestando la
pregunta de manera negativa, para que ello tuviera los efectos que se pretende restaria por
responder (esta vez de manera positiva) a otra pregunta: las diferencias constatadas, ;son
tan importantes como para repercutir en la elaboracién de los grandes trazos de la teorfa
juridica del delito?

La cuestién de si la teoria juridica del delito debe estructurarse en dos o tres grandes
categorias se ha venido vinculando con la de la viabilidad de la Teoria de los elementos
negativos del tipo (en adelante, TENT). De la vinculacién mencionada se deriva la tesis, no
siempre expresa, de que el rechazo de la TENT obliga a distinguir entre las categorias
“tipicidad” y “antijuridicidad” y a adoptar un esquema tripartito. Sin embargo, este
planteamiento de la cuestion resulta deficiente por dos razones, una de caracter
conceptual, la otra de naturaleza histérica. En primer lugar, la adecuaciéon conceptual de
este planteamiento depende de que la TENT sea la tnica teoria capaz de sostener la
estructura bipartita de la teoria juridica del delito. De no serlo, siempre cabria apoyar tal
decisién en otro marco conceptual o defenderla conforme a otros argumentos. En segundo
lugar, la asociacion estructura bipartita de la teoria juridica del delito/ TENT entorpece
gravemente la discusion sustantiva, ya que pocas teorias han tenido una vida intelectual
tan ajetreada como la TENT2. La primera afirmaciéon no debe resultar problematica, ya que
conceptualmente es posible que existan esas otras teorias o argumentos en apoyo de la
estructura bipartita de la teorfa juridica del delito (otra cosa es que efectivamente existan o
que sean convincentes, cuestion que ocupard la mayor parte de este articulo).
Detengamonos brevemente en la segunda.

2. Evolucion historica de la TENT

A partir del momento en el que ya se puede entender que existe una teoria juridica del
delito, la primera enunciacién conceptual de la TENT parece corresponder a BINDING

1 Un par de advertencias: en primer lugar, en la frase original, que es una afirmacién, y no una pregunta,
no se trata de una mosca (Fliege), sino de un mosquito (Miicke), si bien conceptualmente ello nada importa
(como tampoco importa que en algiin momento el mosquito se transformara temporalmente en un gallo);
en segundo lugar, aunque WELZEL la us6 en una pluralidad de ocasiones y es sin duda a él a quien debe su
popularidad, la frase proviene de KOHLRAUSCH, Irrtum und Schuldbegriff im Strafrecht, 1903, p. 64, quien la
utilizaba precisamente en el sentido opuesto: afirmando que para el Derecho es lo mismo matar a un
mosquito que a una persona en legitima defensa. Para complicar la situacién, mientras que WELZEL utiliza
la frase presuponiendo que su respuesta negativa mina la TENT, KOHLRAUSCH, que la contesta
positivamente, lo hace asimismo en medio de una critica demoledora de la TENT (KOHLRAUSCH, Irrtum
und Schuldbegriff im Strafrecht, 1903, pp. 59-72). Todo ello no es sino un ejemplo entre muchos del peculiar
desarrollo de esta teoria a lo largo de la historia. Al respecto, v. infra, apdo. II.

2 Como afirma a modo de resumen quien mejor la ha analizado, puede decirse que su historia intelectual
“estd llena de sonoras contradicciones y malentendidos” (HIRSCH, Die Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen. Der Irrtum iiber einen Rechtfertigungsgrund, 1960, p. 217).
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quien, sin llamarla por ese nombre, efectué afirmaciones que sin duda alguna coinciden
con los planteamientos de esta teorfa’. En 1879, en la primera ediciéon del primer tomo de
Die Normen und ihre Ubertretung, BINDING sostuvo que la presencia de una norma permisiva
“separa un grupo de conductas del concepto de conducta de la norma”, reduciendo su
ambito de aplicacién y haciendo que ésta pase “de ser una norma absoluta (jNo debéis
matar!) a ser una condicionada (jNo debéis matar si no se da ésta o aquella circunstancia
que os permitan u os obliguen a hacerlo!)” (1879: 52). La anterior frase presenta un gran
parecido con la tesis medular de la TENT, que sostiene que las causas de justificacion han
de entenderse como elementos negativos de un tipo global de injusto. Tal planteamiento
lleva de forma loégica a considerar que la norma subyacente al tipo de injusto asi
considerado no debe ser interpretada como un mandato general, sino como uno
condicionado a la inexistencia de causas de justificacion. El parecido entre ambos
planteamientos resulta innegable (Arm. KAUFMANN 1954: 239). Sin embargo, el padre
pronto repudié a su criatura, y lo hizo con su mesura caracteristica, afirmando que la
TENT era “uno de los més grotescos monstruos dogmaticos (...) que se hayan traido al
mundo” (BINDING 1919: 37)4.

Aunque la semilla intelectual de esta teoria ya estuviera presente en la mas temprana de las
manifestaciones de BINDING que se acaban de recoger, la primera alusién generalmente
conocida a la existencia de “elementos negativos del tipo” se remonta a quien es
usualmente considerado fundador de la teorfa, Adolf MERKEL, que la utiliz6 en la primera
edicion de su Tratado, en 1889. Sin embargo, en este caso la situacién parece ser justamente
la inversa que en el de BINDING. Si bien MERKEL utilizo la expresién “elementos negativos
del tipo” y puso como ejemplo de ésta la legitima defensa, no lo hizo para sostener una
teoria relativa a la relacion existente entre el tipo y la antijuridicidad (dmbito natural de la
discusion sobre la TENT en Derecho penal). Ello resulta indiciado ya por la consulta de la
fecha en la que escribe MERKEL (1889), en la que la propuesta de inclusiéon de la tipicidad
como categoria independiente de la teoria juridica del delito por parte de BELING todavia
no habia logrado un reconocimiento general. De modo mas relevante, y tal y como han
mostrado HIRSCH (1960: 23-32) y MINAS-VON SAVIGNY (1972: 1-3), MERKEL utiliza el
término “tipo” (Tatbestand) para aludir a lo que posteriormente se llamaria “tipo total”
(Gesamttatbestand), esto es, el conjunto de requisitos materiales a cuya presencia se
condiciona la imposicién de una pena. Que MERKEL se refiriera como ejemplo de tales
elementos negativos precisamente a la legitima defensa (MERKEL 1889: 82) con toda
probabilidad se debe exclusivamente a que efectu6 tal afirmacién en la parte de su obra
dedicada al dolo y el error, en la que también trata la cuestion del error sobre las causas de
justificacién. Atendiendo a su concepcion del “tipo”, sin embargo, igualmente podria
haberse referido a las causas de exclusién de la culpabilidad como “elementos negativos
del tipo”.

Poco camino llevaba recorrido la TENT y ya tenia, junto a un padre que renegaba de ella,
otro que verdaderamente no lo era®. No conviene sin embargo aburrir al lector con una

3 Sobre los planteamientos de BINDING al respecto, v. Arm. KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings
Normentheorie. Normlogik und moderne Strafrechtsdogmatik, 1954, pp. 238-241.

4 El cambio de opinién se habia producido con anterioridad. En 1890 BINDING afirmé que la existencia de
una excepcién no convierte la norma absoluta en una condicionada, sino que “hace que su ambito de
aplicacion sea incierto” (BINDING, Die Normen, T. 1, 2% ed., 1890, p. 130, n. 6; citado por Arm. KAUFMANN en
Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie. Normlogik und moderne Strafrechtsdogmatik, 1954, p. 240.

5 Este es un buen momento para terciar en una discusién de familia. Para HIRSCH (Die Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen. Der Irrtum tiber einen Rechtfertigungsgrund, 1960, p. 29, nota 44), el hecho de
que la pertenencia de las causas de justificacién al tipo (global) fuera una opinién generalizada en la época
anula la tesis de Armin KAUFMANN (en Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie. Normlogik und
moderne Strafrechtsdogmatik, 1954, p. 239), quien como vimos sostiene que BINDING puede ser considerado
el precursor intelectual de la TENT. Segtin HIRSCH, ademas, la historia no permite sostener que BINDING
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minuciosa historia intelectual de la TENT. Ello no es necesario para los efectos que aqui
nos interesan, y tampoco resulta necesario de modo general, porque esta tarea ya la realiz6
de forma acabada uno de sus mas implacables criticos, Hans Joachim HIRSCH¢. La lectura
de la exposicién de HIRSCH ofrece numerosos ejemplos de la alarmante falta de precisién
con la que fue defendida esta teoria, de los que aqui me limitaré a recoger dos.

El principal promotor de la TENT en sus primeros afios de desarrollo, Reinhard FRANK,
cometié rotundos errores en su presentacién, algo que fue aprovechado por sus
detractores, que indebidamente identificaron la TENT con la versién propuesta por FRANK
(HIRSCH 1960: 44-59). Asi, en la segunda edicion de sus famosos comentarios al Codigo
penal alemén, publicados en 1901, FRANK enuncié su conocida tesis de que “la
antijuridicidad no es un elemento positivo del tipo, pero su ausencia si es un elemento
negativo del mismo”. La ocasién no fue desaprovechada por KOHLRAUSCH (1903: 65-69),
BINDING (1918: 307) y WELZEL (1952: 584-585) en sus criticas a la TENT. Sin embargo, tal y
como manifiesta HIRSCH (1960: 48-51, 67), estamos ante un error de FRANK, y no ante un
problema de la teoria: nada en la TENT lleva a sostener tal afirmacién, ya que lo que ésta
afirma es que, si las causas de justificacion se entienden como elementos negativos del tipo,
toda accion tipica es asi mismo antijuridica. No es por tanto necesario (rectius: no es
correcto) afirmar que la antijuridicidad no es un elemento positivo del tipo pero su
ausencia si es un elemento negativo de éste: como vino recordando ENGISCH (1930: 12;
1960: 404), para la TENT, si se da el tipo -en el sentido de esta teoria-, la accion tiene que ser
antijuridica. Y, ahado, si no se da, no puede ser antijuridica’.

Otros partidarios o autores cercanos a la TENT contribuyeron a la confusién que ya de por
si genera su inapropiada denominaciéns, describiendo los “elementos negativos del tipo”
como “elementos restrictivos” (ENGISCH 1930: 11) o como elementos “cuyo contenido se
determina mediante la negacion de la existencia de un supuesto de hecho” (v. WEBER 1954:
184). La primera descripciéon no resulta muy iluminadora, ya que, como acertadamente
apunté6 Arm. KAUFMANN (1955: 38), una vez que existe un supuesto de hecho al que se
anuda una consecuencia juridica, también los elementos positivos que se le afaden
restringen su dmbito de aplicacion. Asi, el elemento positivo “cuantia superior a 400 euros”
restringe el ambito de aplicacion de varios delitos patrimoniales en el Cédigo penal
espafol, del mismo modo que el elemento positivo “bien inmueble” restringe el &mbito de
aplicacion de la falta de deslucimiento prevista en el art. 626 CP, impidiendo su aplicacién

fuera el iniciador de esta teoria. Como suele ocurrir en las discusiones familiares, ambas partes tienen algo
de razén. En términos histéricos tiene razén HIRSCH cuando dice que BINDING no es el iniciador de esta
teoria, toda vez que sus primeros partidarios raramente se apoyaron en él. En términos tedricos, sin
embargo, tiene razén KAUFMANN, ya que las afirmaciones de BINDING si que presentan un indudable
parecido con tesis sostenidas por los partidarios de la TENT. El hecho de que en aquella época se
sostuviera un concepto de tipo distinto del propuesto por BELING no es aqui relevante, ya que la tesis de
BINDING es normolégica (se refiere en concreto a la relacién entre la norma de mandato y aquella que la
excepciona), mientras que la nocién de “tipo” de aquella época no lo es, y de hecho resulta compatible con
distintas concepciones normoldgicas.

6 En las algo mas de doscientas paginas que componen la primera parte de su excepcional tesis doctoral
“La teoria de los elementos negativos del tipo. El error sobre una causa de justificacion” (Die Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen. Der Irrtum tiber einen Rechtfertigungsgrund), publicada en 1960.

7 En este sentido, MIR PUIG, afirmando que para esta teorfa “la tipicidad implica siempre la antijuridicidad
y, viceversa, la presencia de causas de justificacién excluye la tipicidad” (MIR PUIG, Derecho penal. Parte
general, 7% ed., 2005, p. 163, énfasis omitidos).

8 Como afirma PUPPE, esta denominacién ha perjudicado innecesariamente a la TENT, abriendo
numerosas vias de ataque («Struktur der Rechtfertigung», en KUPER/WELP (editores), Festschrift fiir Stree
und Wessels, 1993, p. 188). Ello habia sido adelantado por ENGIscH (Untersuchungen tiber Vorsatz und
Fahrlissigkeit im Strafrecht, 1930, p. 11), que describia la denominacién de la teoria como “desafortunada”.
En nuestro pais la cuestién hace tiempo que fue convincentemente analizada por MIR PUIG (v. infra, nota
72).
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a los bienes que no tengan tal caricter. De hecho, tal funcién restrictiva también la
desempefian los elementos subjetivos: en los respectivos tipos de la parte especial, el dolo y
la imprudencia reducen el ambito de aplicacién de la prohibicién de matar, por ejemplo.
Asi pues, sin duda hay que reconocer que en este sentido no hay grandes diferencias entre
los elementos positivos y los negativos. La sugerencia llevé a una bizantina discusion sobre
qué elementos positivos del tipo podian verse restringidos por la existencia de una causa
de justificacion (Arm. KAUFMANN 1954: 241-248), pero no fue mucho mas alld®. Mas
perturbador para la discusion ha resultado el segundo tipo de descripciones (“el contenido
de los elementos negativos se determina mediante la negacién de la existencia de un
supuesto de hecho”), que en ocasiones han sido interpretadas por los criticos de la TENT
como afirmaciones en el sentido de que (por seguir el ejemplo clasico) el homicidio en
legitima defensa no era un homicidio, esto es, no suponia la muerte de un ser humano. En
realidad, todo lo que la TENT podia decir al respecto es que no era un homicidio juridico-
penalmente relevante, ni siquiera ab initio. Leyendo los textos de los partidarios de la TENT
a uno le surge la duda de cuanta parte de la confusién les es imputable y cudnta se debe
mas bien a una lectura interesada o cuanto menos muy descuidada por parte de sus
criticos!0. Sea como sea, lo que no se puede poner en duda es que la falta de precisién dio
pabulo a criticas que oscilaban entre la inadecuacion valorativa de la TENT y su desprecio
del méas minimo sentido comun!!.

La confusién y la sensaciéon de incoherencia creadas por la accidentada evolucién de la
TENT hasta la Segunda Guerra Mundial explican que resulte adecuado afirmar que no
pocos de sus mas rotundos detractores en realidad estaban muy cerca de ellal2. También
explican que otros autores, cuyos planteamientos eran coincidentes con los de la TENT,
s6lo se atreviesen a manifestar que “compartian esencialmente su punto de vista”
(ZIMMERL 1928: 66) o que no lograban entender la dureza de las criticas sufridas por una
teorfa “en cuyo nucleo hay que insistir” (ENGISCH 1930: 11). Finalmente, quizds también sea
esta la explicacion de las radicales oscilaciones en la evaluacion de esta teoria por parte de
muy influyentes autores!s.

9 ENGISCH admiti6 la pertinencia de la critica, precisé que lo que pretendia decir era que las causas de
justificacion reducian el ntimero de supuestos que caian bajo de la descripcion tipica y se preguntd, con
razon, si el razonamiento de Arm. KAUFMANN no era mas bien un argumento a favor de la cercania de los
elementos negativos y positivos del tipo (ENGISCH, ZS5tW, 1958, pp. 587-588).

10 De acuerdo, MINAS-VON SAVIGNY (Negative Tatbestandsmerkmale. Ein Beitrag zur Rechtssatz- und
Konkurrenzlehre, 1972, pp. 78-82). Un buen ejemplo al respecto viene dado por la insistencia en que la
TENT sostenia que en el caso de darse una causa de justificacién el tipo positivo “se borraba”. Es cierto
que algunas formulaciones de la TENT no fueron especialmente cuidadosas, pero a mediados de los afios
cincuenta Art. KAUFMANN despej6 cualquier duda que pudiera tenerse al respecto (Juristenzeitung, 1954, p.
657): no es que la presencia de los elementos negativos del tipo haga “desaparecer” los elementos que
constituyen el tipo positivo (el homicidio, por ejemplo) o que los “restrinja”. Lo que se ve limitado por la
presencia de los elementos negativos es la aplicacién de la consecuencia juridica a supuestos a los que
seria aplicable si no se dieran tales elementos negativos.

11 Tal es la conocida critica de GALLAS, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (67), 1955, p. 19,
nota 46; pp. 27 y 28. V. también HIRSCH, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen. Der Irrtum iiber
einen Rechtfertigungsgrund, 1960, pp. 99-100, afirmando que la teoria es incongruente con el uso ordinario
del lenguaje.

12 Asi, HIRSCH (Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen. Der Irrtum ftiber einen Rechtfertiqungsgrund,
1960), refiriéndose entre otros a KOHLRAUSCH (p. 56) y v. BAR (p. 69).

13 El caso paradigmatico es el de MEZGER, que pasé de ser un critico feroz de la TENT a uno de sus més
entusiastas defensores: v. HIRSCH, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen. Der Irrtum iiber einen
Rechtfertigungsgrund, 1960, pp. 143-144, 161-162, 180-181 y 195-196.
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A comienzos de los afos cincuenta, sin embargo, se produjo un repunte de la teorfal4, con
la peculiaridad de que en esta ocasion fue defendida desde la teoria del injusto personal, en
un momento en el que la categoria sistematica “tipicidad” era generalmente reconocida y
centrdndose en las consecuencias que la asuncién de tal teoria tenia para el tratamiento del
error sobre los presupuestos de una causa de justificacién (afirmando, concretamente, que
la TENT era el tnico modo coherente de llegar a la solucién material preferida por la
mayoria de la doctrina: su consideracién como error de tipo). De modo paraddjico, lo que
parecian importantes adelantos para esta teoria supusieron el principio de su fin. Se trataba
de extremos, todos ellos, en los que la TENT se oponia a la teoria finalista, y lo hacfa en un
momento especialmente importante, ya que se estaba preparando una extensa reforma del
Codigo penal aleméan’>. Como es sobradamente conocido, la TENT fue en estos afios objeto
de una critica implacable por parte de los autores partidarios del finalismo, y en concreto
tres de sus mas distinguidos representantes: WELZEL (1952, 1961), Armin KAUFMANN (1954,
1955) y HIRSCH (1960)¢. A resultas de tal critica, la doctrina mayoritaria parecié dar la
espalda a la TENT, si bien planteamientos cercanos a ésta y en concreto a la estructuracién
bipartita de la teoria juridica del delito siguieron y siguen teniendo importantes defensores,
tanto en Alemania como en Espafial”.

Sin pretender restar ni un dpice de mérito a la impresionante labor critica desarrollada
desde el campo finalista, con el beneficio de la posteridad puede sin embargo decirse que
la discusiéon, mas que cerrarse, fue engullida por la aparicion de la llamada “dogmatica
penal orientada a las consecuencias”. Esta, simbolizada en la obra “Politica criminal y
sistema del Derecho penal”, de Claus ROXIN (1970)18, al fomentar la aparicién de “teorias”

14 De especial relevancia fueron las contribuciones de SCHAFFSTEIN, en Monatschrift fiir deutsches Recht, 1951;
v. WEBER, en Juristen Zeigung, 1951; EL MISMO, «Negative Tatbestandsmerkmale», en ENGISCH/ MAURACH
(eds.), Festschrift fiir Edmud Mezger zum 70. Geburtstag, 1954; y Art. KAUFMANN, en Juristenzeitung, 1954; EL
MISMO, en Juristenzeitung, 1956.

15 El tema del error sobre los presupuestos de las causas de justificacién fue el principal detonante de la
reaccién finalista, que procedi6 con el objetivo de mantener la teoria estricta de la culpabilidad (FEjoo
SANCHEZ, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 2000, p. 1.155). Sobre la importancia de la polémica
sobre la TENT en la discusién del error en el mencionado proceso de reforma, v. HIRSCH, Die Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen. Der Irrtum tiber einen Rechtfertiqungsgrund, 1960, pp. 194-209.

16 La prioridad cronolégica en la critica de la TENT le corresponde a WELZEL, que la venia criticando desde
antes de la Segunda Guerra Mundial. La gran aportacion de Armin KAUFMANN consisti6 en dotar a esta
critica de una fundamentacion teérica normolégica conceptualmente independiente de los presupuestos
de la doctrina de la accién final de WELZEL, llegando sin embargo a los mismos resultados (Arm.
KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie. Normlogik und moderne Strafrechtsdogmatik, 1954,
pp. 238-259). Con todo, la obra mas importante es la de HIrRscH, Die Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen. Der Irrtum iiber einen Rechtfertigungsgrund, 1960, ademés de su canénica exposicién
de la evolucion intelectual de la TENT, en la segunda parte de la obra se analizan meticulosamente mas de
una veintena de objeciones a esta teoria. Es posible no estar de acuerdo con muchos de los planteamientos
de HIRSCH, pero no se puede dudar de que esta obra constituye uno de los grandes momentos dogmaticos
del siglo XX.

17 Para Alemania, v. las referencias en ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I. Grundlagen. Der Aufbau der
Verbrechenslehre, 4* ed., 2006, p. 287, nota 37. En nuestro pais se muestran cercanos a la TENT, pero sobre
todo a la estructura bipartita de la teoria juridica del delito, entre otros MIR PUIG, «Funcién de la pena y
teoria del delito en el Estado social y democratico de derecho>> (1979), en EL MISMO, EI Derecho penal en el
Estado social y democritico de derecho, 1994, pp. 75-77; EL MISMO, Derecho penal. Parte general, 7% ed., 2005, pp.
164-165, 416-417; SILVA, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, 1992, pp. 323-333, 390-398; y LUZON,
Curso de Derecho penal. Parte General I, 1996, pp. 296-301. También Enrique Gimbernat se ha mostrado
favorable a esta teoria: v. GIMBERNAT, «El sistema del Derecho penal en la actualidad>> (1971), en EL MISMO,
Estudios de Derecho penal, 3% ed., 1990, p. 171, nota 32; EL MISMO, Introduccién a la parte general del Derecho
penal espariol, 1979, pp. 33-34).

18 La importancia (y las limitaciones) de la obra de ROXIN han sido examinadas en multitud de ocasiones.
Especialmente interesantes resultan los analisis de DREHER (Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1971) y
AMELUNG (««Contribucién a la critica del sistema juridico-penal de orientacién politico-criminal de Roxin»»
(1984), en SCHUNEMANN (compilador), El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales, 1991).
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orientadas a las consecuencias tuvo como efecto privar a la discusiéon sobre la TENT de la
que se considera que es su principal relevancia practica: la decision sobre el adecuado
tratamiento del error sobre los presupuestos de las causas de justificacion'®. La mayoria de
la doctrina entendia entonces y entiende ahora que tal error debe tratarse como un error de
tipo y no como un error de prohibicion; al mismo tiempo, sin embargo, durante buena
parte de la trayectoria histérica de la teoria juridica del delito muchos autores han
entendido que la dnica posibilidad tedrica de fundamentar coherentemente tal resultado
pasaba por sostener la TENT. A finales de los sesenta, en un clima tedrico presidido por la
idea de que “Lo decisivo ha de ser siempre la solucién de la cuestion de hecho, mientras
que las exigencias sistematicas deben ocupar el segundo plano” (JESCHECK 1969: 136)?, sin
embargo, los planteamientos de la teoria limitada de la culpabilidad y de las teorias del
error orientadas a las consecuencias lograban un relevante plus de legitimidad. Pese a
realizar afirmaciones tedricas mds que cuestionables?!, estas teorfas solucionan
adecuadamente (segin el parecer mayoritario) el problema del error sobre los
presupuestos de una causa de justificacién, tratdndolo como un error de tipo. Casi se
pueden escuchar los suspiros de alivio: si la TENT no es necesaria para sostener la solucién
préactica referida, uno puede olvidarse de la compleja y acalorada discusion acerca de la
misma y seguir sosteniendo tal solucién sin necesidad de echarse en los brazos del
finalismo.

Sin embargo, en los ultimos afios la discusion ha experimentando cierta revitalizacion,
especialmente en Alemania, habiendo aparecido varias monografias y articulos que
reevaltan a la baja la importancia de las criticas a las que fue sometida la TENT, al tiempo
que afirman que la suerte de la estructura bipartita de la teoria juridica del delito no corre

Para dos analisis mds recientes, v. BORJA (Anuario de Derecho Penal, 2003) y ORTIZ DE URBINA («Roxin y la
dogmatica politico-criminalmente orientada»>, en ONTIVEROS/PELAEZ (coords.), La influencia de la ciencia
penal alemana en Iberoamérica. Libro en Homenaje a Claus Roxin, T. 1., 2003).

19 Durante mucho tiempo se entendi6é que s6lo la TENT podia justificar teéricamente el tratamiento de
estos casos como error de tipo (asi, actualmente, SCHUNEMANN/ GRECO, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht,
2006, p. 791), y la polémica sobre estos supuestos fue en todo momento el motor que impulsé la discusion
sobre esta teoria. V. KOHLRAUSCH (Irrtum und Schuldbegriff im Strafrecht, 1903, pp. 60-61), ENGISCH
(Untersuchungen tiber Vorsatz und Fahrlissigkeit im Strafrecht, 1930, p. 11), EL MISMO, (ZStW, 1958, p. 588),
WELZEL (Monatschrift fiir Deutsches Recht, 1952, pp. 584-585) y HIRSCH (Die Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen. Der Irrtum tiber einen Rechtfertigungsgrund, 1960, p. 89), autor este tltimo cuyo libro
sobre la TENT se subtitulaba “El error sobre una causa de justificacién”. Para un completo resumen del
resto de objeciones politico-criminales a la TENT, v. TRAPERO, El error en las causas de justificacion, 2004, pp.
276-298. Aunque no puedo detenerme en la cuestion, entiendo que sélo alcanzan relevancia los problemas
relativos a la impunidad de ciertos participes. Incluso en este caso, la existencia de la institucion de la
autoria mediata hace que estos problemas no alcancen la envergadura que vaticinan los criticos (al
respecto, v. TRAPERO, El error en las causas de justificacion, 2004, pp. 276-282; SCHUNEMANN, Goltdammer’s
Archiv fiir Strafrecht, 1985, p. 349; y ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band 1. Grundlagen. Der Aufbau der
Verbrechenslehre, 4* ed., 2006, pp. 631-632, quien en mi opinién acertadamente se pregunta si las lagunas de
punibilidad que puedan subsistir no habran de imputarsele a la teoria de la participacién).

20 La cuestion se plantea en términos practicamente idénticos en la 5% ed. (JESCHECK/ WEIGEND Lehrbuch des
Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5* ed., 1996, p. 196). Frente a estos excesos retéricos, que de ser atendidos
acabarfan con el sentido de la elaboracion dogmatica, el mayor mérito de la obra de ROXIN consiste
precisamente en haber sabido defender la importancia de la elaboracién sistematica (en este sentido, ORTIZ
DE URBINA, «Roxin y la dogmatica politico-criminalmente orientada>>, en ONTIVEROS/ PELAEZ (coords.), La
influencia de la ciencia penal alemana en Iberoamérica. Libro en Homenaje a Claus Roxin, T. I, 2003, pp. 425-428).
21 V. SCHUNEMANN/GRECO, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 2006, pp. 778-780, quienes realizan un
caustico andlisis de la importancia de la propuesta de GALLAS (en Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft (67), 1955, p. 46, nota 89) y su influencia en el desarrollo de la discusién
(SCHUNEMANN/ GRECO, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, pp. 778-779).
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paralela a la de la esta teoria?2. Como el lector puede suponer, se trata de una opinién que
aqui se comparte:

Desde el punto de vista de la teoria del Derecho, la TENT no es una teoria sobre la relacién
entre la tipicidad y la antijuridicidad penal, sino una mas general sobre la relacién entre
distintas normas. Es por tanto conceptualmente posible que el desarrollo de la TENT en el
ambito penal no haya sido coherente con lo que esta teoria realmente puede dar de si. Por
asi decirlo, la version penal de la teoria de los elementos negativos del tipo (en el sentido
alemén de “Tatbestand”, supuesto de hecho, no necesariamente circunscrito a la categoria
sistematica de la teoria juridica del delito “tipicidad”) puede no haber sido una adecuada
traduccién de la version méas general de la teoria al ambito de la antijuridicidad penal?.
Considerando los avatares histéricos que se han expuesto, ello no sélo es conceptualmente
posible, sino también bastante probable2*.

El objetivo del resto de esta contribuciéon es mostrar como, para la teoria de la imputacién
de responsabilidad penal y aunque sea por diferentes motivos, las acciones atipicas y las
tipicas y justificadas valen lo mismo: nada. Otros subsistemas juridicos (sefialadamente el
civil, a través principalmente de las normas de responsabilidad extracontractual) pueden
llegar a otras conclusiones, como también pueden hacerlo los distintos planteamientos de
ética normativa. Pero, a menos que tales valoraciones se muestren como relevantes
conforme a los criterios valorativos que han de regir la elaboracién conceptual en el &mbito
penal, no pueden afectar las decisiones sobre qué estructuracion de la teoria juridica del
delito resulta mas adecuada?. Si las acciones atipicas y las tipicas y justificadas han de
considerarse juridico-penalmente equivalentes, entonces parece razonable pronunciarse a
favor de lo que (con permiso de la punibilidad, o mds bien a pesar de ella) se ha
denominado una estructura bipartita de la teorfa juridica del delito, que divida a ésta en
dos grandes bloques: antijuridicidad y culpabilidad. En las paginas que sigue intentaré
contribuir a la discusiéon mediante la aproximacién a los resultados de discusiones muy
similares (o idénticas) en el ambito de la teoria del Derecho (apdo. III) y una discusién de
los aspectos valorativos y normolégicos de la histéricamente decisiva critica finalista a la
TENT (apdo. IV).

3. La perspectiva de la Teoria del Derecho

La relacién entre tipo y antijuridicidad presenta una obvia semejanza con la discusion
sobre los enunciados permisivos en teoria del Derecho. En la doctrina penal la relacion

22 V. RINCK, Der zweistufige Deliktsaufbau, 2000, passim, v. por ejemplo p. 310; SCHMID, Das Verhiltnis von
Tatbestand und Rechtswidrigkeit aus rechtstheoretischer Sicht, 2002, passim, v. por ejemplo p. 84; y
SCHUNEMANN/ GRECO, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 2006, passim, v. por ejemplo p. 782, nota 25.

2 Coincido plenamente con la siguiente afirmacién de HRUSCHKA: “La ‘teoria de los elementos negativos
del tipo” afirma algo absolutamente cierto, si bien en términos incorrectos. La formulacién es incluso tan
desafortunada que la doctrina se convirtié en presa facil en la polémica con los defensores de la “teorfa
estricta de la culpabilidad” (HRUSCHKA, <«<;Realmente es limitada la teoria ‘limitada’ de la culpabilidad?
Adi6s a un debate>> (2001), en SANCHEZ-OSTIZ (ed.), Joachim Hruschka. Imputacién y Derecho penal. Estudios
sobre la teoria de la imputacion, 2006, p. 139):

24 A ello también apunta el que la TENT sea aceptada por importantes filésofos del Derecho alemanes,
como ROHL, Allgemeine Rechtslehre. Ein Lehrbuch, 2° ed, 2001, pp. 197-198, quien advierte del caracter
polémico de la cuestién en Derecho penal y entiende que se basa en la inadecuada confusiéon de elementos
l6gicos y psicolégicos); ZIPPELIUS, Juristische Methodenlehre, 10* ed., 2006, pp. 32-35; y LARENZ/CANARIS,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3* ed., 1993, pp. 80-81.

% Este extremo (no sélo tiene que existir una diferencia, sino que ésta ha de ser normativamente relevante
para el Derecho penal) es adecuadamente subrayado por SCHUNEMANN/GRECO, Goltdammer’s Archiv fiir
Strafrecht, 2006, passim, v. por ejemplo pp. 787-788. V. ya antes SCHUNEMANN, Goltdammer’s Archiv fiir
Strafrecht, 1985, p. 349.
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entre ambas categorias se concibe principalmente de dos maneras: por un lado, como un
problema de la relacion existente entre las normas de mandato y las de permision, estando
ubicadas las primeras en la tipicidad y las segundas en la antijuridicidad (perspectiva de la
doctrina mayoritaria); por otro, como un problema de definicion de la conducta antijuridica
(asi, la TENT, que entiende que la definicién de la conducta antijuridica incluye como
elementos negativos los presupuestos de las causas de justificacion).

En este apartado presentaré de forma resumida los resultados de la discusién sobre las
normas de permisién en la teoria del Derecho de cufio analitico (subapartado A), para a
continuacién analizar la propuesta de Jutta MINAS-VON SAVIGNY de entender la teoria de
los elementos negativos del tipo como una teoria general sobre ciertas relaciones entre
normas -y no s6lo como una teoria sobre las relaciones entre las categorias penales de tipo
y antijuridicidad- (subapartado B).

3.1. El problema de las normas permisivas

Con contundencia se ha afirmado que “La cuestiéon de la existencia o no de normas
permisivas es uno de los problemas mas debatidos en la teoria del Derecho”
(ATIENZA/RUIZ MANERO 2004: 115). Sin embargo, como inmediatamente matizan los
autores citados, la cuestion no es si existen o no enunciados de la forma “permitido X”, que
por supuesto resultan comunes en los ordenamientos juridicos. En realidad, presupuesta la
existencia de tales enunciados, las cuestiones problematicas son estas otras dos: i.- ; Tienen
relevancia pragmatica?; ii.- ;Es necesaria la categoria “permision”?

i - Con los matices que se quiera, hoy en dia existe un amplio acuerdo en que las normas
penales cuentan entre sus objetivos dirigir la conducta de sus destinatarios. Para
conseguirlo suelen anudar a su directiva de conducta (sea ésta un mandato o una
prohibicién) la amenaza de una sancion para el caso de incumplimiento. Menos evidente
resulta el efecto directivo en aquellos supuestos, poco comunes, en los que no se prevé una
sancion para el caso de su incumplimiento?. Aun en estos casos, sin embargo, la
calificacién de la conducta como prohibida u obligatoria puede dar lugar a consecuencias
juridicas negativas si el sujeto no conforma su conducta a la exigida (y, por tanto, le ofrece
razones para actuar en el sentido exigido por la norma). Esto es especialmente claro en el
caso de las normas que declaran prohibida una conducta, ya que tal declaracién faculta a
sujetos distintos del que la lleva a cabo a realizar conductas defensivas de mayor alcance
que aquellas que son posibles frente a comportamientos licitos. Pero también ocurre en el
caso de normas que establecen una obligacién, ya que su cumplimiento en ocasiones podra
ser exigido de forma coactiva o dar lugar a deberes conexos/impedir la aparicién de
derechos en otros lugares del ordenamiento?’.

Mientras que la relevancia auténoma de las normas que establecen mandatos o
prohibiciones resulta evidente, a primera vista pareciera que las normas que establecen
permisos resultan irrelevantes por si mismas, adquiriendo relevancia tinicamente cuando
coexisten con alguna norma directiva cuyo dmbito de actuacion recortan. A esta cuestién

2 Ello es el caso, por ejemplo, de la obligacién de denunciar delitos prevista en el art. 264 LECr, cuya
infraccién no tiene prevista sancién alguna (sobre este precepto y las opiniones de la doctrina procesal al
respecto, v. GOMEZ POMAR/ORTIZ DE URBINA, Chantaje e intimidacion: un andlisis juridico-economico, 2005, pp.
87-90).

27 Al respecto, y en relacion con el art. 264 LECr, citado en la anterior nota, v. GOMEZ POMAR/ORTIZ DE
URBINA, Chantaje e intimidacion: un andlisis juridico-econémico, 2005, p. 90, nota 107, con cita de sentencias en
las que el Tribunal Supremo se ha valido de esta genérica obligacion de denunciar para negar que exista
un derecho a que la exteriorizacién de propésitos delictivos sea mantenida en secreto por el destinatario
de la misma.
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suele referirse la doctrina juridico-penal aludiendo al “carécter incompleto” de las normas
de permiso®. A los penalistas, las caracteristicas de nuestro sector del ordenamiento
juridico nos inclinan a considerar s6lo una parte de la cuestion (;qué ocurre cuando una
norma directiva colisiona con una permisiva?). Lo cierto, sin embargo, es que existe otro
interrogante: ;qué ocurre cuando se introduce una norma permisiva en un &dmbito
previamente no regulado? Para plantear esta segunda problematica, en la literatura
iusfilosofica en lengua castellana a menudo se recurre al original “relato de Toro Sentado”
ideado por ECHAVE/URQUIJO/ GUIBOURG. En lo que alcanzo, éste no ha hecho hasta el
momento aparicién en la literatura juridico-penal, de modo que me permitiré reproducirlo
en su dificilmente mejorable literalidad:

“Supongamos que hubo entre los charrdas un grupo que vivia de la caza y de la pesca sin sujeciéon
a normas ni autoridades de ninguna clase. Un dia, al ver que otras tribus obtenian mejor sus
objetivos gracias a la organizacién de que se habfan dotado, decidieron elegir un cacique para que
los mandase. La eleccién recay6 en Toro Sentado que, a diferencia de su homénimo piel roja, era un
indio pacifico y poco dado a interferir en la vida de sus congéneres. Toro Sentado reunié entonces a
la tribu, y dict6é su primera norma: ‘A partir de hoy -dijo- estard permitido cazar los martes y los
jueves”. Janquel, un indigena con dotes innatas de leguleyo, intent6 una interpretacion a contrario:
‘¢Eso quiere decir que no podemos cazar los deméas dias?” ‘De ninguna manera -se apresur6 a
aclarar el benévolo cacique-, yo permito cazar los martes y los jueves, pero no digo nada sobre el
resto de la semana’. Janquel quedé desconcertado, pero Onin, tribefio proclive a las reflexiones
éticas, insisti6: ‘;Tal vez eso implica una promesa de no prohibir en el futuro las cacerias de martes
y jueves?’ “Tampoco -repuso Toro Sentado-; no me agrada imponer prohibiciones a mi tribu, pero
me reservo la posibilidad de cambiar de idea. ;Qué gobernante no lo hace?” Los aborigenes se
miraron unos a otros, y empezaron a disiparse en silencio: no podian evitar la impresién de que la
elecciéon del jefe habia resultado, al menos hasta ese momento, completamente inttil. Toda la vida
habian cazado y pescado como les venia en gana, sin consultar el calendario; y ahora, luego de
sancionada la primera ley de su tribu, las cosas seguirian exactamente igual mientras a Toro
Sentado no se le ocurriera prohibir algo” (ECHAVE/ URQUIO/ GUIBOURG 1980: 155-156).

La norma de permision, en aquellos casos en los que se introduce sin que exista (previa o
simultdneamente) una norma directiva regulando el mismo tipo de conducta, parece por
completo irrelevante. Sin embargo, s6lo lo parece. Comentando el anterior relato,
ALCHOURRON/BULYGIN (1984: 235-237) han puesto de manifiesto que, por efecto de la
relacion de jerarquia, la norma de permision vinculara a autoridades de rango inferior a
Toro sentado, y tendrd por lo tanto efectos practicos sobre la conducta de sus stbditos,
quienes tienen garantizado que tales autoridades estdn obligadas a respetar sus decisiones
relativas a llevar a cabo (u omitir) las conductas a las que se refiere la permision?.

Asi pues, la cuestion de la relevancia pragmaética de las normas de permiso admite ciertas
matizaciones30:

2 Especialmente profundo es el anélisis de esta cuestién llevado a cabo por OCTAVIO DE TOLEDO, quien
para referirse a las normas de permiso y en general de las de la parte general prefiere hablar de “normas
referidas” y no de “normas incompletas” (OCTAVIO DE TOLEDO, Sobre el concepto del Derecho penal, 1981, pp.
178-180). Le sigue ALVAREZ GARCIA, Sobre la estructura de la norma penal: la polémica entre valorativismo e
imperativismo, 2001, pp. 123-124.

2 El lector que entienda que la discusién en curso no afecta al Derecho penal ha de pensar en la
posibilidad de permisos de rango constitucional y, por lo tanto, vinculantes para el legislador ordinario.
Con todo, hay razones a favor de considerar que las libertades constitucionales no son (mejor: no son sélo)
permisos. Al respecto, v. ATIENZA/RUIZ MANERO, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, 22
ed., 2004, pp. 136-139, y MAZZARESE, «Permisién fuerte y permisiéon débil: notas al margen», en
NAVARRO/REDONDO (compiladores), La relevancia del Derecho. Ensayos de filosofia juridica, moral y politica,
2002, pp. 141-142.

30 Para un andlisis completo de la cuestién, que aqui sélo se bosqueja, v. ATIENZA/RUIZ MANERO, Las piezas
del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, 2* ed., 2004, pp. 115-139. En concreto, los autores distinguen
tres tipos de &mbitos en los que pueden actuar los permisos: como operadores de una regla regulativa, en
el contexto del ejercicio de poderes normativos y en la configuraciéon de las libertades constitucionales. El
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- Las normas de permiso son indudablemente relevantes cuando “acompanan” a otras
normas que califican dednticamente alguna conducta como prohibida u obligatoria: en
ausencia de la norma de permiso, la conducta estaria prohibida o seria obligatoria,
mientras que, en su presencia, tal calificacion deéntica queda relegada y se ve sustituida
por la de permitida.

- Las normas de permiso son también relevantes cuando la conducta no esta deénticamente
calificada pero (a) hay dudas sobre la permisién de la conducta (por ejemplo porque es una
nueva posibilidad, producto de un desarrollo social o tecnolégico, o porque la
jurisprudencia no es uniforme al respecto) o (b) existe el temor de que ésta vaya a ser
regulada en algtn sentido directivo (ordenada o prohibida) por alguna autoridad de rango
inferior a aquella que dicta la norma permisiva.

ii.- Resta sin embargo atender a la segunda cuestién: presupuesta la relevancia préctica de
las permisiones, jes necesaria la existencia de la permisién como categoria normativa
independiente? Ello no pareceria ser el caso si todos sus efectos pudieran ser explicados
acudiendo a las normas de mandato, si las permisiones pudieran explicarse en términos de
negacion o cancelacion de las normas directivas “correspondientes” (mediante su
desplazamiento o la introduccién de definiciones)?!. En tal supuesto, la existencia de una
norma permisiva seria equivalente a la inexistencia de una norma directiva, y la permisién
no tendria significado independiente.

Precisamente con la pretensién de negar esta conclusién introdujo VON WRIGHT la conocida
distincién entre “permiso fuerte” y “permiso débil”. Esta aparece formulada por vez
primera en “Norm and Action”32, donde se afirma que “Se dird que una conducta esta
permitida en el sentido débil si no estd prohibida, y se dird que estd permitida en sentido
fuerte si no esta prohibida pero esta sometida a norma. Las conductas que estan permitidas
en el sentido fuerte lo estdn también en el sentido débil, pero lo contrario no es
necesariamente cierto” (1963: 86).

El interés de VON WRIGHT en encontrar un célculo de l6gica dedntica en el que hubiera un
lugar especifico para la permisién “fuerte” tiene que ver con su convencimiento de que ésta
era la Gnica manera de encontrar una solucién al problema de las lagunas y al de las
normas de competencia (que en algin momento caracterizé como “permisiones de orden o
grado superior”)33. El problema, en términos de légica dedntica, es que la interdefinibilidad

primero de estos tres ambitos es el que nos interesa a los penalistas a la hora de indagar las relaciones
entre tipo y antijuridicidad, y es el anico al que aludo en el texto.

31 En palabras de ALCHOURRON y BULYGIN: “;Cudl es la diferencia, si hay alguna, entre promulgar una
permisiéon y derogar una prohibiciéon? (...) Uno tiene la impresion de que los dos analisis son
sustancialmente equivalentes, en el sentido de que representan dos distintas descripciones de la misma
situacién. Si esto fuera asi, seria un resultado més bien sorprendente, pues mostraria la fecundidad del
concepto de derogacién y su importancia para la teoria de las normas. El concepto de norma permisiva
resultaria tedricamente superfluo: se podria prescindir de é1” (ALCHOURRON/BULYGIN, «La concepciéon
expresiva de las normas» (1981), en LOS MISMOS, Andlisis Ldgico y Derecho, 1991, pp. 148-149).
Curiosamente, estos autores son dos de los méds importantes partidarios de la relevancia auténoma de los
permisos. Para una convincente critica de su posicion, sin embargo, v. ATIENZA/RUIZ MANERO, Las piezas
del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, 2* ed., 2004, pp. 124-128.

32 5i bien VON WRIGHT ya habia adelantado alguno de sus argumentos en un estudio anterior, “The Logic
of Negation”, de 1959. Sobre esta primera aproximaciéon puede consultarse MAZZARESE, «Permision fuerte
y permisién débil: notas al margen>>, en NAVARRO/REDONDO (compiladores), La relevancia del Derecho.
Ensayos de filosofia juridica, moral y politica, 2002, pp. 133-134.

3 Las normas de competencia se incluyen dentro del segundo de los ambitos en los que, segin se afirmé
supra en la nota 30, tiene sentido plantearse la cuestiéon de los permisos. Sin embargo, la cuestiéon no tiene
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de los operadores dednticos hace que la permision sea perfectamente definible mediante la
negacion de la prohibicién o el mandato (mds concretamente, la denominada “permisién
positiva” equivale a la negacion de la prohibicién y la “permision negativa” a la negacién
del mandato)34.

La distincion propuesta por VON WRIGHT resulta correcta en términos descriptivos. En los
ordenamientos juridicos existen tanto conductas sobre las que el sistema no se ha
pronunciado como otras sobre las que se ha pronunciado declardndolas expresamente
permitidas. Si nos centramos en el subsistema juridico-penal, la distincién permiso fuerte-
permiso débil parece practicamente indistinguible de la existente entre acciones atipicas (la
muerte de una mosca) y acciones tipicas pero justificadas (la muerte del agresor realizada
en legitima defensa). Sin embargo, lo verdaderamente importante es si la distincién,
ademas de descriptivamente correcta, también es relevante.

Para profundizar en este punto podemos recoger la sugerencia de ATIENZA/RUIZ MANERO
(2004: 132-133) e indagar los efectos de las normas permisivas utilizando la terminologia y
el aparato conceptual propuestos por RAZ en su conocido andlisis de las normas como
razones para la accion. Segin RAz (1990: 73-76) las reglas de mandato son razones
operativas caracterizadas por su caracter protegido o perentorio: su presencia excluye la
validez como guia de conducta del juicio de razones que el sujeto pueda efectuar sobre el
supuesto de hecho regulado’®. A su vez, las normas de permisiéon se pueden entender
como la negacién de tal razén perentoria o protegida, de modo que el juicio del individuo
sobre la situacién recobra toda su fuerza como guia de la conducta. El ordenamiento le
permite decidir conforme a su propio juicio de razones y, decida lo que decida
(obviamente: dentro del ambito cubierto por la norma de permision), no actuard de forma
contraria al ordenamiento juridico.

En el caso del Derecho penal, es particularmente claro que se pretende guiar la conducta de
los sujetos con independencia de la evaluacién que éstos puedan efectuar acerca de la
situacién o estado de cosas de que se trate ya que, en caso de que el sujeto se decida en
contra de la directiva de conducta se reacciona de la forma més extrema que permite el
ordenamiento juridico: imponiendo una pena%. Cuando la conducta del sujeto cae dentro

por qué ocuparnos aqui. El lector interesado podrad encontrar cumplida informacién sobre el tema en la
obra de ATIENZA/RUIZ MANERO citada en dicha nota.

34 La cuestion es ademas particularmente compleja (o “resistente”), ya que, tal y como afirma MAZZARESE,
“no es suficiente con excluir del vocabulario de un célculo de légica dedntica la interdefinibilidad de los
operados deénticos y asumir como independiente el caracter normativo de la permisién cuando, en el
calculo, la interdefinibilidad de los operadores puede todavia derivarse como tesis a partir de los axiomas
y de las reglas de deduccion” (MAZZARESE, «Permisién fuerte y permisién débil: notas al margen», en
NAVARRO/REDONDO (compiladores), La relevancia del Derecho. Ensayos de filosofia juridica, moral y politica,
2002, p. 136). Sobre dicha interdefinibilidad puede verse la accesible exposicién de ITURRALDE, Anuario de
Filosofia del Derecho, 1998, pp. 188-191. Para la (muy minoritaria) visién contraria a la interdefinibilidad, v.
PHILIPPS, «Normentheorie»>, en KAUFMANN/HASSEMER/NEUMANN (eds.), Einfiihrung in Rechtsphilosophie
und Rechtstheorie der Gegenwart, 7¢ ed., 2004, pp. 321-322).

%5 Como también recogen los autores citados, esta misma idea puede expresarse conforme a la mas
tradicional terminologia kantiana: trasladando ésta al lenguaje de las razones para la accién, las reglas de
mandato ofrecerfan razones categéricas (ATIENZA/RUIZ MANERO, Las piezas del Derecho. Teoria de los
enunciados juridicos, 2* ed., 2004, p. 133).

3 Dejo al margen de la presente discusion la complicacién que para la comprension de las reglas de
mandato como razones perentorias pudiera suponer la admisién de causas de exencién/minoracién de la
responsabilidad por motivos de conciencia. Creo que la no discusién de estos supuestos queda justificada
en base a dos razones: en primer lugar, porque en el &mbito del Derecho penal su admisién es inusual en
frecuencia y restringida en alcance, de modo que la fuerza de las conclusiones que se obtengan de tal
andlisis habrd asi mismo de matizarse; en segundo lugar, y de modo maés decisivo, porque la opinién
ampliamente mayoritaria entiende que estos conflictos han de resolverse en categorias dogmaticas
posteriores al injusto (v. JERICO, El conflicto de conciencia ante el Derecho penal, 2007, pp. 304-305; y TAMARIT,
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del supuesto de hecho de una norma de permisién, sin embargo, el Derecho penal deja de
pretender guiar su conducta: el sujeto que se encuentra en una situacion de legitima
defensa puede decidir tanto defenderse como esquivar o soportar la agresion ilegitima de
la que estd siendo objeto. Sea cual sea su decision, el Derecho penal no anudaré
consecuencia alguna a su actuacién. Asi pues, parece que no puede afirmarse la existencia
de una diferencia relevante entre la fuerza normativa de los permisos fuertes y los
débiles?”.

Seglin se comento anteriormente, es posible entender que el subsistema juridico-penal presenta una
peculiaridad desde el punto de vista de la relacién entre permisos fuertes y débiles: en este
subsistema el principio de legalidad actuaria como una norma de clausura o de cierre, declarando
expresamente permitidas todas las conductas no expresamente prohibidas y cerrando
conceptualmente la posibilidad a la existencia de permisos débiles. Esta posibilidad fue estudiada
en su momento por importantes representantes de la tradicion iusfiloséfica analitica como VON
WRIGHT (1963: 87-88) 0 ALCHOURRON/BULYGIN (1971: 196-198), y es ahora recogida por ALONSO en
su traslacién de conceptos de tal tradicion al andlisis de la interpretacién de las normas penales
(2006: 270). Aqui no se pretende aceptarla sin més, ya que no se puede ignorar que la discusion
sobre el principio de permisién es mas compleja y sigue estando abierta (ITURRALDE 1998: 199-210).
Si se trae a colacion, sin embargo, es para apuntar que las conclusiones sobre la relevancia
autonoma de la categoria “permisiéon” que se han ido alcanzando se mantendrian con
independencia de cudl sea la respuesta que se dé a este interrogante. La argumentacién anterior ha
partido de la existencia de la distincién entre los permisos débiles y los fuertes y ha mostrado que
ésta no afecta a la fuerza normativa de cada uno de los permisos y por tanto no sirve para
fundamentar la existencia de diferencias relevantes entre la conducta atipica y la tipica pero
justificada. De concluirse que a pesar del principio de legalidad todavia puede hablarse de
permisos fuertes y débiles, el resultado seguiria siendo el mismo, ya que nuestra discusiéon
presuponia tal distincién. De concluirse que el principio de legalidad impide considerar que en
Derecho penal exista esta distincion, el argumento a favor de la irrelevancia de la distincién entre
las conductas atipicas y las tipicas y justificadas no haria sino verse fortalecido.

Reflexionando sobre el eco de la discusién en torno a los permisos fuertes y los permisos
débiles constata MAZZARESE (2002: 132) cémo ésta ha quedado basicamente circunscrita al
ambito de la légica dedntica, no siendo considerada particularmente relevante por los
tedricos del Derecho. Podria pensarse que no resulta extrafio que una cuestiéon que no logra
suscitar la atencion de los tedricos del Derecho tampoco sea objeto de atencién por parte de
los penalistas. Sin embargo, la falta de interés en la teoria del Derecho esta estrechamente
relacionada con lo extendida que esta la idea de que no es posible diferenciar ambos tipos
de permiso en cuanto a su fuerza normativa. Debido a la isomorfia que prima facie presenta
esta distincion con la existente entre las conductas atipicas y aquellas otras tipicas pero
justificadas (isomorfia que no se veria afectada de modo relevante, por la interpretacion del
principio de legalidad como una norma de cierre), este resultado apoyaria la posicién de
quienes insisten en que tampoco entre estos dos grupos de conductas existen diferencias

La libertad ideologica en el Derecho penal, 1989, pp. 391 y 397, si bien este altimo autor propone que bajo
determinadas condiciones la colision pueda operar justificando, v. pp. 425-430). Ello practicamente
equivale a desarticular su importancia para la discusiéon en curso ya que, si se entiende que la
exclusién/minoracién de la responsabilidad en tales supuestos deja intacta la antijuridicidad de la
conducta, se estd admitiendo que la norma sigue pretendiendo efecto directivo perentorio.

37 Esta es precisamente la conclusién alcanzada por RAz, para quien los filésofos que han pretendido
mostrar la especialidad de la permisién fuerte “han fracasado a la hora de identificar la forma en que los
permisos fuertes difieren de los débiles en cuanto a su fuerza normativa. Después de todo, los permisos
fuertes y débiles son permisos exactamente en el mismo sentido, y difieren s6lo en cuanto a su fuente”
(RAZ, Practical Reason and Norms, 1990, p. 88) . Con todo, el propio RAZ intenté distinguir diversos tipos de
permisién, apoyandose en su nocién de razones para la accién. Habria un tipo de permisos, los permisos
“excluyentes”, que se diferenciarian del resto porque autorizan a no considerar las razones que operan en
contra de la conducta de que se trate (RAz, Practical Reason and Norms, 1990, pp. 89-90). La idea cae fuera
del objeto de esta indagaciéon. Para un reciente andlisis critico v. RENZIKOWSKI, «Intra- und
extrasystematische Rechtfertigungsgriinde»», en BYRD/JOERDEN (eds.), Philosophia Practica Universalis.
Festschrift fiir Joachim Hruschka zum 70. Geburtstag (Jahrbuch fiir Recht und Ethik vol. 13), 2005, pp. 644-649.
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tan relevantes como para conceder un escalén auténomo a la tipicidad3®. Ello, a su vez,
reforzaria la idea de estructurar de forma bipartita la teoria juridica del delito, una opcién
que es sin embargo minoritaria entre los penalistas®.

3.2. La TENT como teoria general del Derecho:

a) Presupuestos: colisién entre normas juridicas y criterios de resolucién

Como se ha adelantado en el anterior subapartado, las permisiones pueden explicarse en
términos de negacién o cancelacién de las normas directivas “correspondientes”, mediante
su exclusion o la introducciéon de definiciones. Este dltimo pareciera ser el camino
recorrido por la TENT, que pretende que la situaciéon de colisiéon generada a partir de la
concurrencia de la norma directiva con la permisiva se resuelva entendiendo que los
presupuestos de la permision se incorporen a la norma directiva en forma de “elementos
negativos”, redefiniendo por tanto su dmbito de aplicacion.

El mismo procedimiento parece poder usarse en todos los casos en los que dos normas se
refieren al mismo supuesto de hecho disponiendo consecuencias juridicas incompatibles, y
por lo tanto la discusién sobre la TENT no se restringe al &mbito juridico-penal (ni alli al de
la antijuridicidad) sino que es una cuestiéon mas general, propia de la teoria del Derecho
(MINAS-VON SAVIGNY 1972: 3-6). Ello supone que existe la posibilidad, como se adelanto,
de que el desarrollo de la TENT en el ambito penal no haya sido coherente con lo que esta
teoria puede dar realmente de si.

Resulta conveniente efectuar una matizacién: cuando se afirma que la TENT es una teoria de
caracter general, ello no quiere decir que sea compatible con cualquier concepcién de las normas.
De hecho, la TENT es compatible con todas las teorias al uso, excepto con la imperativa pura o
monista®?. Como es sabido, dentro de las teorfas imperativas puede distinguirse una rama
“dualista” y otra “monista”. La teorfa dualista sostiene que, junto a las normas estrictamente
imperativas (mandatos y prohibiciones), denominadas “normas juridicas auténomas o
independientes” (selbstindige Rechtssiitze), existen otras, las “dependientes” (entre las que se

38 El lector puede estar preguntandose qué ocurre con la posibilidad antes vista de que la norma permisiva
tenga como objetivo regular la conducta de autoridades de rango inferior. Lo primero que hay que decir es
que, si bien ésta es efectivamente una diferencia entre los permisos fuertes y los débiles, ello no afecta al
nucleo del analisis, ya que la distincién entre tipicidad y antijuridicidad no se defiende afirmando la
importancia del permiso como regulador de la conducta de otras autoridades. En segundo lugar, la
cuestion en cualquier caso puede verse como la formulacién indirecta de una prohibicién (de regular de
forma contraria la conducta/de interferir en la conducta de quienes la llevan a cabo), por lo que se seguiria
sin demostrar la necesidad de la permision como categoria independiente.

3 ;No me estoy olvidando de la posibilidad de entender que de las acciones tipicas pero justificadas
emanen deberes de tolerancia, deberes que no surgirian de las acciones atipicas? Conscientemente eludo el
tema porque: a) de hecho, éste no ha tenido un papel importante en la discusién (aunque previsiblemente
lo tendra en el futuro) y b) el tratamiento de los deberes de tolerancia es una de las partes menos
desarrolladas de la elaboracion dogmatica juridico-penal contemporédnea. Para un interesante estado de la
cuestion y un avance de las lineas por las que previsiblemente habra de discurrir la discusién puede
consultarse el intercambio entre SILVA y diversos penalistas y iusfilésofos recogido en MANRIQUE (ed.),
Revista Discusiones, N° 7, 2007, asi como el interesante y condensado texto preliminar de la citada autora.

40 Al respecto, con profundidad, MINAS-VON SAVIGNY, Negative Tatbestandsmerkmale. Ein Beitrag zur
Rechtssatz- und Konkurrenzlehre, 1972, pp. 34-45. Por el contrario, WELZEL (Das neue Bild des
Strafrechtssystems. Eine Einfiihrung in die finale Handlungslehre, 4* ed., 1961, p. 24) entendia que la TENT era
“un florecimiento tardio de las viejas teorias imperativas”, mientras que HIRSCH (Die Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen. Der Irrtum iiber einen Rechtfertigungsgrund, 1960, pp. 273-277), si bien
reconoce que no es posible constatar una influencia histérica de las teorias imperativas en la TENT,
entiende que en cualquier caso a ambas les une su desconocimiento del significado independiente de la
norma de permisiéon. Mientras que las palabras de WELZEL parecen referirse a la teoria imperativa monista,
las de HIRSCH son compatibles con ambas.
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encuentran los permisos), que derivan su caracter juridico de su referencia a las independientes?l.
Por el contrario, la teoria “monista” niega que las normas que establecen permisos puedan
considerarse juridicas, entendiendo que pertenecen al &mbito de lo extrajuridico, al igual que la
conducta por ellas regulada®2. No existiendo dos normas que entren en colisién, es evidente que la
TENT que se defiende en la teorfa del Derecho, que presume que existe tal colisién, no es
compatible con la teoria imperativa pura®.

Para seguir con la explicacion procede recordar las distinciones sobre los posibles tipos de
concurso de normas efectuadas por KLUG (1956: 60-61), segin quien entre dos normas
pueden darse tres tipos de relacion:

a) Heterogeneidad, cuando el mismo supuesto no puede caer nunca dentro del &mbito
de aplicacion de las normas X e Y (ej.: arts. 144 y 145 CP, aborto sin y con
consentimiento de la mujer);

b) Interferencia, cuando se dan las siguientes circunstancias:

a. Puede haber al menos un supuesto que cae dentro del &mbito de aplicacion
de la norma X y no cae al mismo tiempo también dentro del &mbito de
aplicaciéon de lanorma Y, y

b. Puede haber al menos un supuesto que cae dentro del ambito de aplicacion
de la norma Y y no cae al mismo tiempo también dentro del &mbito de
aplicacién de la norma X, y

4 Entre los penalistas estd posicion estd eminentemente representada por ENGISCH, Einfiihrung in das
juristische Denken, 6* ed., 1975, pp. 12-42, especialmente 22-27. Para una reciente defensa de la lectura en
clave imperativa de los permisos (y las normas que otorgan competencia, que el autor denomina “normas
finales”), v. ALVAREZ GARCIA, Sobre la estructura de la norma penal: la polémica entre valorativismo e
imperativismo, 2001, pp. 108-129. La teoria imperativa “dual” pierde buena parte de su caracter distintivo
cuando se afirma que la imperatividad es una caracteristica predicable del Derecho positivo en conjunto y
no de cada una de sus disposiciones (ALVAREZ GARCIA, Sobre la estructura de la norma penal: la polémica entre
valorativismo e imperativismo, 2001, p. 119).

42 Posicion defendida con especial ardor por HOLD VON FERNECK (Die Rechtswidrigkeit. Eine Untersuchung zu
den allgemeinen Lehren des Strafrechtes (1903). Band 1. Der Begriff der Rechtswidrigkeit, 1978, passim, v. por
ejemplo pp. 302-303), quien para ejemplificarlo recoge entre otros el ejemplo de la muerte en legitima
defensa: no puede decirse que sea una acciéon antijuridica porque el agresor sobre quien recae la accién
efectuada en legitima defensa no tiene derecho a no resultar lesionado (Die Rechtswidrigkeit. Eine
Untersuchung zu den allgemeinen Lehren des Strafrechtes (1903). Band 1. Der Begriff der Rechtswidrigkeit, 1978, p.
293), si bien no puede tampoco afirmarse que la conducta de quien se defiende sea legal, ya que aquél
sobre quien recae la accion defensiva “de ningtin modo tiene el deber de dejarse matar o mutilar, y cuando
detiene el golpe mortal de quien se defiende no acttia de forma antijuridica” (Die Rechtswidrigkeit. Eine
Untersuchung zu den allgemeinen Lehren des Strafrechtes (1903). Band 1. Der Begriff der Rechtswidrigkeit, 1978, p.
157). Sobre el pensamiento de este autor, v. MOLINA, Antijuridicidad penal y sistema del delito, 2001, pp. 328-
342; y MINAS-VON SAVIGNY, Negative Tatbestandsmerkmale. Ein Beitrag zur Rechtssatz- und Konkurrenzlehre ,
1972, pp. 35-39.

4 Una nota sobre la terminologia empleada. En la literatura iusfiloséfica actual es usual distinguir entre el
enunciado o formulacion normativa, que es el vehiculo lingtiistico elegido por el legislador para prohibir,
prescribir o autorizar una conducta, la norma, que es el significado de tal formulacién, obtenido por medio
de la interpretacion, y las proposiciones normativas, que son las oraciones (rectius: su significado) que
expresan que una conducta esta prohibida, prescrita o autorizada por una norma o un conjunto de éstas.
Conforme a estas distinciones, la traduccién de “Rechtssatz” como “norma juridica” resultaria sin duda
incorrecta. Sin embargo, en el &mbito aleman es y ha sido usual emplear la palabra “Rechtssatz” como
“norma juridica” (RODRIGUEZ MOLINERO, «Prélogo a la nueva edicién espafiola», en LARENZ, Metodologia
de la Ciencia del Derecho, 1994, p. 7). De este modo, excepto cuando ello resulte manifiestamente incorrecto
traduciré “Rechtssatz” por “norma”. Excepcionalmente, en la parte IV.b) de este trabajo traduciré
“Erlaubnissatz” como “precepto permisivo”, toda vez que ésta es la traduccién canénica en el finalismo
espafiol y no conviene introducir mas distorsiones en una discusién que, como podra comprobarse, resulta
muy sensible al uso de los términos.

44 Puede encontrarse una clara explicacién de estas relaciones normativas en HRUSCHKA, Strafrecht nach
logisch-analytischer Methode, 2% ed., 1988, pp. 387-396, especialmente pp. 389-392.
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c. Puede haber al menos un supuesto subsumible en ambas normas al tiempo
(ej.: arts. 248 -estafa- y 395 CP -falsedad en documento privado-);
¢) Subordinacién, cuando los supuestos que caen dentro del ambito de aplicacion de la
norma X siempre caen asi mismo dentro del &mbito de aplicacién de la norma Y,
sin que lo contrario sea cierto (ej.: arts. 234 ~hurto, norma Y-y 237 CP -robo, norma
X-).

Si la TENT ha de ser considerada una teoria sobre la colisién de normas, es evidente que
s6lo puede referirse a los casos de interferencia y subordinacion. En los casos en los que el
conflicto normativo no viene resuelto por otros criterios (como el de jerarquia o las
consideraciones sobre la validez espacial o temporal de la norma), se entiende que existe el
denominado “concurso de normas”. Para su resolucién, la doctrina juridico-penal ha
elaborado (y algunos ordenamientos han recogido) distintos criterios, entre los que se han
impuesto tres: la especialidad, la subsidiariedad y la consuncién*>. En concreto, el criterio
de especialidad solventaria los supuestos de subordinacién, mientras que la subsidiariedad
seria de aplicacion en los de interferencia. Como ha sido puesto de manifiesto, la gran
diferencia entre ellos estd en que mientras que la especialidad se puede definir de modo
preciso, la subsidiariedad (y en su caso la consuncién) sélo se pueden definir de modo
aproximado y por lo tanto genera importantes problemas de vaguedad. A los efectos de
esta exposicion podemos limitarnos a los supuestos de subordinacién, ya que ésta parece
ser la relacién existente entre las normas de mandato y las de permision. Conviene sin
embargo aclarar que ello no quiere decir que la TENT no sea aplicable a los supuestos de
interferencia, y tampoco que la colisién entre las normas de mandato y las de permiso sea
el tnico ejemplo de subordinacién: la restriccion de la exposicién a este tipo de colision
tiene un sentido puramente expositivo.

A pesar de que se pueda describir en términos precisos, el criterio de especialidad no tiene
cardcter 16gico, al menos desde el punto de vista de la l6gica formal (KLUG 1956: 69-70), ya
que de las relaciones formales entre enunciados no puede inferirse que el principio de
especialidad sea preferible a un hipotético “principio de generalidad”. Su adecuacién y su
utilidad en el ambito de la razén practica (y no sélo en el Derecho), sin embargo, parecen
fuera de toda duda, ya que la especialidad garantiza que las descripciones mds precisas de
las acciones, las que mads elementos han tenido en cuenta, sean las que guien el
razonamiento préctico. Ello explica que el principio de especialidad no tenga opositores
conocidos?’. Pero si su aceptaciéon es unanime, no lo es tanto su reflejo en términos

45 Existen dudas muy fundadas sobre la posibilidad de entender que la consuncién sea una categoria
distinta de la subsidiariedad (KLUG, «Sobre el concepto de concurso de leyes. (Andlisis 16gico de una
regulacién lingiiistica de la dogmatica penal)>> (1956), en EL MISMO, Problemas de la filosofia y de la pragmdtica
del derecho, 1989, pp. 63-66; le siguen MINAS-VON SAVIGNY, Negative Tatbestandsmerkmale. Ein Beitrag zur
Rechtssatz- und Konkurrenzlehre, 1972, pp. 59-60; y HRUSCHKA, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, 2
ed, 1988, p. 393).

46 Sin embargo, no todos los casos de interferencia en sentido l6gico se resuelven mediante el criterio de la
subsidiariedad. En algunos de ellos la concurrencia de consecuencias juridicas incompatibles se resuelve
negando la aplicacién de todas ellas y estableciendo una nueva consecuencia juridica, tal y como ocurre en
el Derecho penal espaiiol en el caso del concurso ideal. Entiendo que de este modo se precisa la afirmacién
que respecto del anterior Cédigo penal hacia CID, para quien en estos casos lo que prescribe la norma de
segundo nivel es “la aplicacién de las diversas normas de primer nivel aplicables” (CID, Anuario de Derecho
penal, 1994, p. 33, nota 9). Si la norma de segundo nivel se limitara a autorizar la aplicacion conjunta se
impondrian ambas consecuencias juridicas simultdneamente, como ocurre en el concurso real: en el
concurso ideal, sin embargo, se bloquea tal posibilidad y se construye una nueva consecuencia juridica.

47 Al respecto, KLUG: “En la especialidad, el respectivo sentido teleolégico es siempre tan inequivocamente
reconocible que no necesita ninguna referencia especial del legislador con respecto al efecto derogante (sic)
del tipo especial” (KLUG, «Sobre el concepto de concurso de leyes. (Analisis l6gico de una regulacién
lingtifstica de la dogmatica penal)>> (1956), en EL MISMO, Problemas de la filosofia y de la pragmadtica del derecho,
1989, p. 71). V. también la justificacién material de la aplicacion del criterio de especialidad por parte de
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formales. ;Cual es la mejor manera de expresar formalmente como actta el principio de
especialidad?

b) La expresion formal del principio de especialidad

En su valiosa contribuciéon al tema, MINAS-VON SAVIGNY (1972: 70-77) describié tres
posibilidades de formalizar el principio de especialidad, que aqui se presentardn de forma
resumida. Antes, sin embargo, conviene subrayar que de la formalizacién escogida no se
derivan consecuencias para la respuesta de cuestiones materiales. En este sentido, y como
con acierto manifiesta MINAS-VON SAVIGNY (1972: 126), las diferentes maneras de
formalizar la relacion entre las normas de mandato y los permisos no hacen sino expresar
formalmente decisiones tomadas siguiendo otro tipo de consideraciones. Puede parecer
que decir esto priva de sentido a la exposicién que sigue: si lo que importan son esas otras
consideraciones y no las formalizaciones que de las decisiones conforme a ellas tomadas se
puedan hacer, ;por qué no analizarlas directamente? La respuesta estd en que en la
discusién juridico-penal si se ha supuesto que las diferentes maneras de formalizar como se
llega a un mismo resultado (la accién justificada no tiene ninguna consecuencia juridico-
penal) resultaban importantes para la estructuracion de la teoria juridica del delito. Por lo
tanto, antes de entrar a efectuar el andlisis valorativo conviene profundizar en las
mencionadas formalizaciones:

- En primer lugar, MINAS-VON SAVIGNY propone la que denomina “teoria de la norma
juridica supraordenada (tibergeordneter Rechtssatz)”, segun la cual en los casos de conflicto
entre dos normas en relaciéon de subordinacién una tercera regula la colision, estableciendo
que solo sera aplicable la consecuencia juridica prevista en una de ellas (la referencia a la
“supraordenacion” no debe entenderse en un sentido jerarquico sino lingtiistico: la tercera
norma pertenece a un nivel del lenguaje -el metalenguaje- distinto de los otros dos). Asi
pues, en el caso de un homicidio en legitima defensa, esta teoria operaria con tres
premisas®:

A: Quien mate a otra persona serd condenado a la pena de (...)

B: Quien mate a otra persona en situacién de legitima defensa quedaré exento de pena.

C: Cuando B sea aplicable, A no lo sera.

- La segunda posibilidad recibe en su traduccién el poco agraciado pero expresivo nombre
de “Teoria de la determinacion negativa del dmbito de aplicaciéon” (Theorie der negativen

Geltungsanordnung). Segun ésta, la especialidad puede describirse mediante dos
enunciados, uno de los cuales afirma la aplicabilidad de una consecuencia juridica, otro de

CID, Anuario de Derecho penal, 1994, pp. 54-55, quien se basa en lo que llama “principio de vigencia” o
necesidad de tener en cuenta todas las propiedades de la accién que el legislador ha considerado
relevantes. De aplicarse la norma general no se tendrian en cuenta las propiedades que llevaron a
considerar necesario dictar una norma maés concreta. Como reconoce el propio CID, los muy convincentes
criterios de racionalidad por él propuestos fueron planteados y desarrollados por Enrique Gimbernat: v.
GIMBERNAT, «Induccién y auxilio al suicidio»> (1972), en EL MISMO, Estudios de Derecho penal. 3* ed., 1990,
pp. 283-285; y EL MISMO, «Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial sobre los delitos contra
la vida (dolo eventual, relacién parricidio-asesinato)>> (1990), en EL MISMO, Ensayos penales, 1999, pp. 414-
427.

48 Tras la tipificaciéon expresa de las reglas del concurso de leyes en el CP de 1995, hoy en dia todas estas
premisas podrian contener enunciados legales y no meramente doctrinales (en concreto, podrian referirse
a las normas emanantes de los arts. 138, 20.4 y 8.1% CP). Sin embargo, renunciaré a hacerlo por comodidad
en la exposicién.
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los cuales la niega. En este caso, y utilizando el ejemplo del caso anterior, tendriamos las
siguientes premisas:

A: Quien mate a otra persona serd condenado a la pena de (...)

B: La consecuencia juridica prevista en A no serd de aplicacion cuando la persona acttie en
legitima defensa®.

- La tercera posibilidad es la TENT. Segtn ésta, la no aplicacién de la consecuencia juridica
que se ve excluida puede explicarse entendiendo que no se da su supuesto de hecho. Ello
s6lo es posible, sin embargo, mediante la introduccién en el supuesto de hecho a excluir de
la negacién de la conjuncién de los elementos del supuesto de hecho de la norma cuya
aplicacion se quiere. Asi, siguiendo con nuestro ejemplo y cifiéndonos a la relacién entre la
norma que prohibe el homicidio y la que lo autoriza en legitima defensa:

A: Quien mate a otra persona sin que concurran los elementos de la legitima defensa, serd
condenado a la pena de (...)%

Generalizando la formalizacién anterior para dar cuenta de las relaciones de interferencia,
lo que la TENT asi interpretada afirma es que (MINAS-VON SAVIGNY 1972: 92):

a) Cuando los supuestos de hecho de los enunciados normativos A y B se encuentran
en relacion de subordinacion o interferencia y

b) Las consecuencias juridicas previstas por ambos enunciados son incompatibles y

¢) La consecuencia juridica del enunciado normativo A excluye (conforme al principio
de especialidad o al de subsidiariedad) la de B, entonces

d) La negacion de la conjuncion de los elementos del supuesto de hecho de B que no
se encuentren también en A debe afiadirse al supuesto de hecho de A para lograr
una completa delimitacion de su &mbito de vigencia.

49 Segtin MINAS-VON SAVIGNY, la tnica diferencia entre las dos formalizaciones que se llevan vistas es que
la primera utiliza una premisa mas. Atendiendo al principio de parsimonia (sobre el que se volvera)
parece que habria de preferirse por tanto la segunda, por resultar conceptualmente mas econémica. Sin
embargo, esta impresion sélo es cierta cuando estamos ante normas cuyas consecuencias se cancelan,
como ocurre en el caso de las normas de mandato y permisién. Ello no rige sin embargo en aquellos otros
en los que la especialidad se da entre normas que otorgan a la conducta la misma calificacién deéntica
(prohibida) y difieren s6lo en cuanto a las consecuencias concretas (ej.: relaciéon entre la norma subyacente
al tipo de robo del art. 242.1 CP y la que subyace al del robo con violencia agravado por el uso de armas u
otros medios igualmente peligrosos del art. 242.2). En este caso es evidente que resulta necesario
introducir una nueva premisa que explicite el contenido de la norma subyacente al articulo 242.2 CP: de
no hacerlo, la segunda premisa indicaria que no se puede aplicar la norma subyacente al art. 242.1
(estableceria que éste no se aplica cuando el robo haya tenido lugar con uso de armas), pero no
estableceria qué hacer en tales casos. Al lector que considere alienante la elucidacién del ntimero de
premisas que precisa cada formalizacién le pido un poco de paciencia: si tiene relevancia.

%0 En este caso, y segin MINAS-VON SAVIGNY, la presentacién formalizada de la TENT necesita una tnica
premisa, ya que al decaer la calificacién dedntica “prohibido” de ese tipo de homicidios (los justificados)
no es preciso afiadir que la conducta esta permitida: simplemente no hay modo de justificar la imposiciéon
de una pena. Como se vio que ocurria con la segunda formalizacién, sin embargo, la TENT necesitaria una
premisa mas en caso de que la relacién se diera entre enunciados cuyas consecuencias juridicas no
supusieran calificaciones dednticas distintas. Asi, en el ejemplo del robo y del robo con uso de armas u
otros medios igualmente peligrosos, la TENT tendria como primera premisa “A: Quien lleve a cabo un
robo con violencia serd condenado la pena de (...), a menos que lo lleve a cabo con uso de armas...” y una
segunda premisa que estableceria “B: Quien lleve a cabo un robo con violencia usando armas...”. Como
puede verse, en cualquier caso y segiin MINAS-VON SAVIGNY, se precisa una premisa menos que en el resto
de supuestos. Reitero al lector mi peticién de paciencia.
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¢) Las formalizaciones del principio de especialidad y su relacién con el objeto de esta
indagacion

Seguin entiendo, las dos primeras maneras de formalizar la relacién existente entre la
norma de mandato y la de permisién son las que estan detrds del planteamiento
mayoritario cuando insiste en distinguir entre tipo y antijuridicidad, mientras que la
tercera formalizacion se acerca a algunos de los planteamientos sostenidos por partidarios
de la TENT en Derecho penal. A contrario, esto arroja un resultado interesante: es posible
que lo que sostenga el resto de los partidarios de la TENT en Derecho penal es que en estos
supuestos no hay una relacion de especialidad sino que desde el principio (con el limitado
sentido que esta expresion cronolégica puede tener en el ambito normolégico) sélo hay una
norma, y por lo tanto no hay una relacion de subordinaciéon que haya que solventar
conforme al criterio de especialidad. Si esto es lo que sostienen, habrian de explicar cémo
es posible tal cosa: las normas son -en el caso de las leyes, que es el que nos ocupa- el
resultado de la interpretacion de los enunciados aprobados por el legislador; en el Cédigo
penal espafiol, y en lo que alcanzo en todos los de nuestro entorno, debido a la técnica
legislativa utilizada por el legislador la conducta justificada se puede incluir -prima facie, si
se quiere- tanto en el supuesto de hecho de la norma de mandato como en la de permiso®’.
Por supuesto, el legislador podria evitar el conflicto normativo incluyendo las excepciones
dentro del propio enunciado de la norma de mandato®?; pero la cuestiéon es que en nuestros
ordenamientos de modo generalizado no lo ha hecho. Hay que concluir que, por la técnica
legislativa utilizada, si, pero también de modo ineludible, se produce una colision
normativa®3.

Si bien esto parece golpear a la TENT, en mi opinién en realidad refuerza sus
planteamientos sustantivos mas importantes, y en cualquier caso la decisién a favor de una
estructura bipartita de la teorfa juridica del delito: aunque la técnica legislativa empleada
por el legislador y el hecho de que las normas hayan de inferirse de los enunciados
aprobados por el legislador obliga a sus partidarios a reconocer la existencia de dos normas
distintas, su criterio de resolucion del conflicto (en la version enunciada por MINAS-VON
SAVIGNY que aqui se reproduce) demuestra claramente la irrelevancia de la concurrencia
de una de las dos normas (el mandato) cuando concurre la segunda de ellas (la permision).
Si ello es asi, entonces la distincién entre las conductas atipicas y las tipicas en las que
concurre una causa de justificacion (distincion que este planteamiento asi interpretado no
niega) es sin embargo algo meramente formal, demasiado poco relevante como para

51 GRACIA afirma que “esta teoria (la TENT, scil.) también se ve forzada a distinguir analiticamente a los
elementos especificos de lo injusto y a los elementos de las causas de justificacion, y a agrupar a ambas
clases de elementos en conceptos formales diferenciados como tipo positivo y como tipo negativo” (GRACIA,
Fundamentos de dogmidtica penal. Una introduccion a la concepcion finalista de la responsabilidad penal, 2006, p.
277). Segun lo que he afirmado, la distincién no es meramente analitica, sino que viene dada por la real
existencia de dos normas distintas.

52Y, como apunta LUZON (Curso de Derecho penal. Parte General I, 1996, p. 299), en ocasiones lo hace. Asi por
ejemplo, cuando en las detenciones ilegales y secuestros realizados por autoridad o funcionario (167 CP)
emplea la expresion “fuera de los casos permitidos por la Ley”. Si la detencién se hace dentro de los casos
legales no se cumple con la descripcion del delito de detenciones ilegales hechas por autoridad o
funcionario, y por lo tanto no hay colisién posible entre la autorizacién legal y esta norma de mandato:
ambas se encuentran en una relacién de heterogeneidad. También se podria convertir en una relaciéon de
heterogeneidad la existente entre el hurto y el robo. Bastaria afiadir al tipo de hurto “sin violencia,
intimidacién o empleo de fuerza en las cosas...”.

5 Muy claro en este sentido, KINDHAUSER, Gefihrdung als Straftat. Rechtstheoretische Untersuchungen zur
Dogmatik der abstrakten und konkreten Gefihrdungsdelikte, 1989, pp. 107-111. Fracasa sin embargo el intento
de GOssEL de utilizar este esquema tedrico para justificar “la renuncia a una mera construccién bipartita
del concepto de delito, la negativa a la teoria de un tipo de injusto conjunto, asi como la desestimacion de
la existencia de elementos negativos del tipo” (GOSSEL, Cuadernos de politica criminal (68), 1999, p. 292): se
trata de un esquema formal compatible con todas las decisiones teéricas que él pretende rechazar.
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justificar una triparticion de la teoria juridica del delito. Quizas en esto estuviera pensando
ENGISCH cuando un tanto cripticamente afirmé que “los elementos que se retinen como
requisitos especiales de la accién penal bajo la ribrica ‘antijuridicidad” en parte son desde
un inicio elementos del tipo, en parte al menos se pueden construir de tal forma, con lo que
se demuestra que entre los elementos del tipo y de la antijuridicidad no hay ninguna
diferencia genérica y que todos pueden ser considerados de forma unitaria elementos del
tipo” (1930: 11-12, resaltado afiadido).

d) La TENT, la “perspectiva temporal” y la polisemia del concepto “norma”

Antes de continuar la exposicion resulta conveniente volver sobre una cuestiéon que se ha
dejado apuntada. En ocasiones desde planteamientos cercanos a la TENT se efecttian
afirmaciones como la siguiente:

“Desde el principio, no se prohibe genéricamente matar, sino s6lo matar en las situaciones A, O, C (...)
lo que ocurre es que la motivacién de la norma no se dirige a evitar hechos tipicos, sino hechos
antijuridicos o, en otras palabras, se dirige a evitar hechos tipicos salvo en los casos en que la
realizacién de esos hechos tiene lugar en una situacién de justificacion” (SILvAa 1992: 360, énfasis
afiadido).

La segunda parte de la cita recoge de manera impecable la fundamentacién material de la
defensa de una estructura bipartita de la teoria juridica del delito: no se pretende motivar a
la evitacion de hechos tipicos sino a la de hechos antijuridicos, de modo que no hay razén
material para asignar a la tipicidad una categoria auténoma en tal sistema®. La primera,
sin embargo, alude a lo que llamaré la “perspectiva temporal” del problema. Las palabras
de SILVA parecen aludir a la existencia de una tnica norma “desde el principio”, es decir,
desde que se plantea la cuestiéon de la determinacién de la responsabilidad penal de un
sujeto conforme a la teoria juridica del delito. Sin embargo, en el ordenamiento juridico “al
principio” existen dos normas, una de mandato y otra de permision, y sélo la intervencioén
del principio de especialidad hace que retroceda (no se aplique) la consecuencia juridica
prevista en una de ellas. Si nos situamos desde el punto de vista del ordenamiento juridico
y de la teoria de normas, por tanto, creo que no queda mas remedio que afirmar que “al
principio” hay dos normas, y una de ellas si prohibe matar. Sin embargo, la cosa cambia si
adoptamos la perspectiva del sujeto que acttia. Para él, “desde el principio” su conducta
estd permitida, toda vez que cuando comienza a actuar el ordenamiento juridico ya ha
resuelto por medio del principio de especialidad el conflicto entre las dos normas, y lo ha
hecho en favor de la permisiéon de su conducta. Al sujeto que actta el ordenamiento
juridico no le ofrece una doble calificacién dedntica (primero prohibido, luego permitido),
sino s6lo una. Su conducta esta desde el inicio de su actuacion permitida, y no “primero

5 En este mismo sentido, LUZON: “Segtin esta concepcion el tipo penal no tiene por misién describir
conductas neutras, ni meramente indiciarias de una prohibicién pero que realmente pueden resultar
valoradas positivamente y permitidas, sino que su funcién es que la ley describa, para conocimiento
general y para cumplir su funcién de norma de determinacion de las conductas de los ciudadanos, todos
los elementos, positivos y negativos, que fundamentan la valoracién negativa y consiguiente prohibiciéon
general -frente a todos- de una conducta, y ello sélo sucede si en la misma no concurren causas de
justificacion” (LUZON, Curso de Derecho penal. Parte General 1, 1996, p. 299). Si a la postura de SILVA podia
achacérsele cierta vaguedad respecto a la existencia de una tnica norma, en el planteamiento de LUZON
resulta criticable la vinculacién de la justificacién penal a la valoracién positiva de la conducta: para que
tenga sentido justificar una conducta es suficiente con que no ésta no sea merecedora de una valoracién
global negativa.
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prohibida pero luego permitida”>: quien es agredido y emprende una accién defensiva no
lleva a cabo “primero” una accién prohibida y “luego” una permitida, ya que desde el
momento en que comienza a defenderse el ordenamiento juridico anuda una tnica
calificacién dedntica a su actuacion: la permision®. Asi pues, podemos decir que desde el
punto de vista normoldgico, desde el principio y hasta el final, hay dos normas, mientras
que desde el punto de vista pragmatico el sujeto recibe un tinico mensaje normativo®’.

Con lo anterior hemos llegado a un nuevo punto de contacto con la elaboracién teérica del
autor que mas ha profundizado en estos temas en nuestro pais. La existencia de estos dos
sentidos de “norma” ya habia sido puesta de manifiesto por MIR, manifestando que el
término norma se puede usar “en el sentido de texto legal prescriptivo” y “en su sentido
usual en la teoria del delito, de prohibicion o mandato definitivamente dirigido al
ciudadano, que surge de la puesta en relacién de varios tipos legales” (2005: 417). Si
entendemos que la alusion al “texto legal prescriptivo” se refiere al sentido de tal texto
legal, lo cual no parece una interpretacién extravagante del pensamiento de MIR, resulta
evidente que el primero de estos dos sentidos de norma coincide con el que he denominado
“normolégico” y el segundo con el que he llamado “pragmatico”. MIR se pronuncia a favor
del segundo de estos usos, una decision que desde el punto de vista del desarrollo de la
teorfa juridica del delito resulta inobjetable: la teoria juridica del delito es una teoria
prescriptiva sobre cuél es la forma mas adecuada de imputar responsabilidad penal, y por
lo tanto parece razonable que las consideraciones pragmaticas deban tener mas peso que
las normoldgicas. Al fin y al cabo, se trata de analizar de forma personalizada la
imputacién de responsabilidad a la concreta conducta de un sujeto, y ya se ha visto que, de
darse una situacién de justificaciéon (y prescindiendo por ahora del supuesto de que el
sujeto la desconozca), para €l la conducta tiene una tnica calificacion deéntica: permitida.
En el ordenamiento juridico existen dos entidades normativas en las que puede subsumirse
el supuesto de hecho, pero el propio ordenamiento juridico establece que una de las dos no

% Puede sin duda pensarse en supuestos en los que la calificaciéon deéntica de la accién del sujeto varia a
lo largo de su actuacion. Ello ocurriria, por ejemplo, si durante su transcurso entrara en vigor una ley
cambiando tal calificacion deéntica, por ej. previendo una nueva eximente, o, de forma contraria,
derogéndola o restringiéndola de modo tal que deje de abarcar la conducta del sujeto. En el primer grupo
de supuestos deberia aplicarse la nueva regulacién de forma retroactiva. En el segundo, el autor podria
con toda probabilidad aferrarse a la existencia de un error de prohibiciéon. En cualquier caso, la
extravagancia de estos supuestos es tan manifiesta que su exclusién de la presente exposicién no parece
problematica.

5 A ello no se opone el que el derecho positivo “huya de posiciones extremas” y establezca determinadas
condiciones para la justificacion (asi, sin embargo, ALVAREZ GARCIA, Sobre la estructura de la norma penal: la
polémica entre valorativismo e imperativismo, 2001, p. 126). Los partidarios de la TENT y planteamientos
afines nunca han sostenido que las causas de justificacién no tengan limites, y tampoco precisan hacerlo.
También la imposicién de prohibiciones se hace bajo determinadas condiciones: la tarea analitica relevante
comienza precisamente a partir de la existencia de normas de mandato y de permiso en su concreta
delineacién por el legislador. Pretender inferir de la existencia de limitaciones a la justificaciéon que “el
ordenamiento continta realizando una valoracién positiva del bien lesionado por una reaccién en legitima
defensa, y, paralelamente, un juicio negativo de la conducta infractora de la norma contenida en la parte
especial del Cédigo” (ibid.) es un non sequitur: la existencia de limites también puede entenderse como una
sefal evidente de que, dentro de ellos, el legislador renuncia a la proteccién de los bienes juridicos del
agresor y a la valoraciéon negativa de la conducta de quien se defiende (si no, no la permitiria o lo harfa
con otros requisitos). Sobre los problemas de hablar de conductas valoradas “negativa” o “positivamente”
alli donde las normas sé6lo permiten hablar de conductas permitidas, v. infra, nota 79.

57 Para SILVA, existe una colisién, y “para que tal colisién no redunde en la afirmacién contradictoria de
que algo estd prohibido y permitido a la vez (...), dicha colisién no puede mostrarse como externa a la
norma (...), sino interna a la misma” (Aproximacion al Derecho penal contempordneo, 1992, p. 328). En
términos de las tres formalizaciones que hemos visto, estas afirmaciones parecerian situar a SILVA cerca de
la tercera. Sin embargo, entiendo que la preocupacion sustantiva de SILVA, evitar una contradiccién en el
mensaje que emite el ordenamiento juridico, se ve igualmente atendida si el conflicto no se resuelve
“internamente a la norma” sino “internamente al ordenamiento”, mediante una norma de conflicto
distinta de las que colisionan, como ocurre en la primera formalizacién.
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serd de aplicaciéon: jqué motivo habria para considerarla en la imputaciéon de
responsabilidad penal? En presencia de la norma especial aplicable, la norma general
desplazada es tan irrelevante como el resto de normas del ordenamiento en las que no se
puede subsumir el supuesto de hecho en cuestién. Precisamente por ello tiene sentido
material pronunciarse por una teoria juridica del delito bipartita. Sin embargo, el necesario
respeto de las categorias l6gicas supone que hay que reconocer el conflicto entre ambas
normas (en sentido normolégico) y la manera en la que el ordenamiento lo resuelve3. No
haberlo hecho es lo que ha dado alas a la critica finalista de la construccién bipartita de la
teorfa juridica del delito, que afirma que de la existencia de una colision normativa es
necesario inferir la de una estructuracion tripartita de la teoria juridica del delito. Que esto
no es asi se argumentara infra, en el apdo. IV. Baste por el momento con subrayar que no
hay necesidad de escoger entre los dos sentidos de norma que se han expuesto, ya que cada
uno tiene su papel: uno en el anélisis normolégico, el otro en la teoria de la imputacién de
responsabilidad penal.

e) La elecciéon entre las diversas formalizaciones del principio de especialidad: parsimonia
y compatibilidad

(Cudl de las formalizaciones expuestas resulta mas adecuada? A la hora de elegir nos
enfrentamos a un problema que se asemeja bastante a lo que en las teorias empiricas se
denomina “infradeterminacién de las teorias por los hechos”. Cuando tenemos varias
teorias que pueden explicar adecuadamente los mismos fenémenos (sean estos hechos
empiricos o relaciones entre normas), ;como elegir entre ellas? Entre las anteriores
posibilidades, el propio MINAS-VON SAVIGNY (1972: 110-112) propone escoger la TENT, por
dos razones. En primer lugar, conforme al principio de parsimonia (o “navaja de
Ockham”). Este, como es sabido, indica que ante las diversas explicaciones tedricas que
den cuenta suficiente de un mismo fenémeno ha de preferirse aquella que suponga un
menor uso de instrumentos conceptuales. Pues bien: segin MINAS-VON SAVIGNY, para
determinar el alcance de una consecuencia juridica determinada la TENT necesita menos
premisas que el resto de las soluciones vistas. En segundo lugar, la TENT lograria evitar la
impresion de que existe una contradiccién. Segin la teoria de la norma supraordenada, por
ejemplo, la conducta sigue cayendo bajo la descripciéon del supuesto de hecho de los
enunciados juridicos en conflicto (la conducta cae tanto dentro del supuesto de hecho del
homicidio como del homicidio en legitima defensa), si bien y debido a la intervencién de la
norma supraordenada sélo se materializa una de las consecuencias juridicas de tales
normas. La TENT, sin embargo, “convierte” los casos de colision en casos de
heterogeneidad, de modo que no habra ninguna conducta que pueda subsumirse al tiempo
en ambos supuestos de hecho.

Sin embargo, los argumentos referidos no resultan convincentes. Comenzando por el
segundo, afirmar que la TENT evita la impresién de contradicciéon no resulta del todo
coherente con el punto de partida de MINAS-VON SAVIGNY, que precisamente entiende que
se trata de un modo de resolver los conflictos entre normas que se encuentran en relaciéon
de subordinacién o de interferencia. Ello supone que la colisién efectivamente existe. Lo

% MIR PUIG afirma que “si se admite que las causas de justificacion permiten realizar el hecho tipico, es
incongruente decir que cuando concurren no impiden que el sujeto infrinja la norma: ello supone decir, al
mismo tiempo que el hecho permitido por el Cédigo penal estd prohibido por el mismo Cédigo penal”
(Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (06-02), 2004, p. 9). Desde el planteamiento que aqui se
expone, sin embargo, se puede afirmar que existen dos normas en las que se puede subsumir la conducta
del sujeto, y por lo tanto que éstas colisionan, sin necesidad de afirmar también que la conducta esta al
tiempo permitida y prohibida, ya que el propio ordenamiento ha previsto que en tales supuestos de
colisién una de las normas retroceda.
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tnico que hace la TENT es mostrar formalmente cémo operan los expedientes que se
utilizan para solventar tales conflictos (expedientes que, se repite, no vienen indicados por
razones formales). Resulta por tanto muy optimista afirmar que la forma de resolucion del
conflicto tendra como resultado que “se dara la impresiéon” de que el conflicto no existié
(ademas: ;qué valor l6gico o teérico hay que conceder a “la impresién”?).

Mas importante, en cualquier caso, resulta el primer extremo. El principio de parsimonia es
un atil consejo metodoldgico que sin embargo opera bajo unas estrechas condiciones: las
teorias en concurso tienen que ser equivalentes. Sin embargo, no es tan seguro que en este
caso ambas teorias lo sean. Con seguridad ambas dan cuenta del fenémeno en cuestién
(formalizan la operacion del principio de especialidad). Pero hace ya varias décadas que la
filosofia de la ciencia ha establecido que una teoria (cientifica o no) no debe ser juzgada de
forma aislada, sino considerando también sus posibilidades de integracion en teorfas de
mayor alcance (aunque hay que reconocer que en el momento en que escribia MINAS-VON
SAVIGNY la cuestién era mucho mas polémica). En el caso que nos ocupa es posible que,
debido al desarrollo experimentado por otras elaboraciones teéricas con las que ha de
coincidir en el seno de la teoria juridica del delito, la ventaja prima facie que su menor uso
de instrumental conceptual le da sobre el resto de teorias vistas resulte neutralizada. En mi
opinién, la evolucion de la teoria de la imputacién subjetiva, y en concreto la del dolo,
hacen en este momento mas fructifera teéricamente la primera formalizacion, ya que es la
que mejor se conforma con el actual estado de la teoria del dolo. Lo anterior se relaciona
estrechamente con una de las criticas mds importantes de las que ha sido objeto la TENT,
que paso a analizar.

La tercera formalizacion vista sigue expuesta a la ya cldsica objecion segtin la cual la TENT
no puede evitar la “monstruosidad psicolégica” que supondria que el dolo hubiera de
abarcar la ausencia de todos los elementos negativos del tipo (WELZEL 1952: 585, n. 5; Arm.
KAUFMANN 1955: 38-39)%. Sin embargo, esto no ocurre con la primera, que no precisa
entender que el elemento subjetivo haya de extenderse a la inexistencia de los elementos de
las causas de justificacion ni negar por tanto que cuando se da una accién justificada exista
un tipo doloso: lo que niega es que tal tipo doloso sea de aplicacion (pues la tercera
premisa del desarrollo explicado implica que éste se ve desplazado) y lo que se afirma en
términos de imputacion subjetiva es que para actuar justificadamente el sujeto debe
conocer que existe la situacién de justificacion.

Ciertamente, desde posiciones cercanas a la TENT se ha llegado a soluciones
pragmaticamente satisfactorias a esta objecién. Sin embargo, éstas tienen uno o los dos
siguientes grandes problemas: en primer lugar, se ven obligadas a efectuar afirmaciones
conceptualmente sospechosas, como afirmar que para que exista antijuridicidad dolosa
basta con que el sujeto actie con dolo respecto de la parte positiva del tipo y
desconocimiento respecto de la negativa (y no con conocimiento de que ésta no concurre);
en segundo lugar, se ven abocadas a postular entidades de dudosa adecuacion tedrica,
como la “co-consciencia” (Mitbewusstsein)®l. La solucién aqui preferida, por el contrario, al

% Con el beneficio de la posteridad se ha podido decir, entiendo que con razén, que este extremo fue el
decisivo para la derrota de la TENT en su confrontacion con el finalismo (FEIJOO, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 2000, p. 1.164). También, sin embargo, que éste no consiguié su objetivo tltimo: que el
error sobre los presupuestos de las causas de justificacién se tratara conforme a la teoria estricta de la
culpabilidad (SCHUNEMANN/GRECO, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 2006, p. 778).

60 ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4* ed., 2006, p. 629;
y SCHUNEMANN, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1985, p. 350.

61 Esta opcién ha sido recientemente defendida de forma extensa por RINCK, Der zweistufige Deliktsaufbau,
2000, pp. 352-391, quien sin embargo considera inadecuada la exigencia de mero desconocimiento. Para
una critica convincente de la nocién de co-consciencia, v. FE[JOO, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
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reconocer la existencia de dos normas distintas puede operar con un concepto de dolo
como el de la doctrina mayoritaria, y no necesita recurrir a las problematicas nociones de
“dolo (del tipo positivo) + ausencia de conocimiento (del tipo negativo)” o “co-
consciencia” de la ausencia de los elementos integrantes de las causas de justificaciéon®2. En
el analisis de la imputacién del tipo doloso procede de la forma habitual, mientras que en
el andlisis de la justificaciéon restringe el juicio de imputaciéon subjetiva a la norma
permisiva concreta y le da un contenido que podemos calificar de “positivo”, exigiendo la
creencia por parte del sujeto de que se dan los presupuestos objetivos de tal causa de
justificaciéon. Como puede verse, ésta y otras construcciones esencialmente equivalentes
(HRUSCHKA 1980: 121-122; KINDHAUSER 1989: 111-112), siendo normoldgicamente sélidas,

escapan sin embargo por completo a la objecion del “dolo monstruoso”.

Entiendo que esta mejor adaptacién de la primera formalizacién al desarrollo actual de la
teorfa de la imputacion subjetiva deberia bastar para preferirla. Pero es que, ademas, puede
negarse la premisa mayor del argumento de MINAS-VON SAVIGNY, esto es, que la TENT
haga un menor uso de instrumental conceptual. Ello sélo es cierto porque en las
formalizaciones expuestas el autor que se viene discutiendo trata de manera distinta el
presupuesto de la formalizacién, que es la existencia de una colisién. Esta se muestra de
forma expresa en la primera formalizacion, pero no en la segunda ni en la tercera. La
formalizaciéon de la TENT se vale de una unica premisa porque se omiten (por
presupuestas) las otras dos premisas, que describen dos normas en colisién. Una vez que
éstas se incluyen, sin embargo, la formalizacion de la TENT resulta tener el mismo ndmero
de premisas que la primera de las formalizaciones vistas.

En conclusion: desde el punto de vista formal, no hay argumentos convincentes para
escoger una u otra formulacién. Ello resulta por otro lado bastante 16gico: el mayor o
menor uso de premisas es ciertamente una consideracion relevante en la indagacion
formal, pero no parece que sea lo que esta detras de una afirmacion tan elocuente como la
atribuida a WELZEL. No parece que nadie fuera a quedarse satisfecho si la contestacion a la
pregunta “;es lo mismo matar a una mosca que matar a una persona en legitima defensa?
dependiera del ntiimero de premisas necesario para formalizar la respuesta. La respuesta,
por tanto, hay que buscarla en otro lugar.

4. De moscas y agresores muertos: reflexiones valorativas y normolégicas en
torno a la frase de Welzel

4.1. Atipicidad, justificacién y valoraciones subyacentes

El mintsculo cuerpo de un mosquito muerto frente al cadédver de un ser humano. Esta es la
imagen mental con la que WELZEL nos confronta, ofreciéndonos una clara implicacién
ética: quien se muestra a favor de la teoria de los elementos negativos del tipo no puede ser
sino un desalmado que ignora las decisiones valorativas mas bésicas de nuestra sociedad.
Con este ejemplo WELZEL ilustra su tesis, compartida por otros eminentes finalistas, de que

2000, pp. 1.174-1.175, quien alude tanto a los problemas del concepto en si como a su incompatibilidad con
el Derecho positivo.

62 Esta solucién niega, por tanto, que la asuncién de una estructura bipartita tenga como consecuencia
necesaria la exclusién del dolo en casos de error sobre los supuestos de hecho de las causas de justificacién
(en contra de lo que afirman SCHUNEMANN/ GRECO, en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 2006, p. 789). En
tales casos habria dolo referido a una norma prohibitiva (siguiendo el ejemplo usual: el autor sabe que
mata). Sin embargo, la actuacion del principio de especialidad hace que la norma prohibitiva, aunque por
supuesto sigue vigente, no sea de aplicacién al caso. Desde el punto de vista de la imputacién de
responsabilidad, en tanto se cumplan los requisitos de la norma permisiva tal dolo es por lo tanto
irrelevante: lo que importa es qué requisitos subjetivos se exige respecto de la norma permisiva.
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la falta de distinciéon entre atipicidad y justificacién ignora lo que se defini6 y se define
como “diferencias valorativas esenciales” o “diferencias valorativas materiales” entre
ambas (WELZEL 1961: 24; HIRSCH 1960: 278-280; CEREZO 2005: 85).

El ejemplo ha provocado amargas quejas por parte de algunos autores que sehalan cémo,
sin ser ilustrativo de los términos generales de la discusién, si logra con su plasticidad
insinuar que los partidarios de la TENT andan un tanto escasos en el terreno de la
evaluacion moral®. Entiendo que a tales criticos no les falta razén. Si el ejemplo de WELZEL
fuera ilustrativo de algtin enunciado general sobre la relacion entre la conducta atipica y la
tipica pero justificada, entonces dicho enunciado se veria confirmado en el resto de
supuestos imaginables que tuvieran la misma estructura que el propuesto por WELZEL (lo
que en nuestro caso significa: en todos aquellos en los que se contraponga una accién
atipica a otra tipica pero justificada)®. ; Cudl puede ser tal enunciado general? El candidato
obvio es el siguiente: toda accién tipica pero justificada deja un resto de valoracién
negativa que hace que deba evaluarse como mas incorrecta que las acciones atipicas.
Siguiendo la invitacién de WELZEL, procedamos con un ejemplo:

Primera conducta: El sujeto A defrauda a la Hacienda ptublica, eludiendo el pago de
tributos por valor de 120.000 euros.

Segunda conducta: El sujeto B empuja a C, impidiéndole apretar el detonador de una
bomba situada en medio de un parque de atracciones repleto de gente. A consecuencia del
empujon, C cae al suelo y se golpea la cabeza, habiéndosele de aplicar tres puntos de
sutura.

Conforme al Derecho penal espaiiol, el sujeto A no lleva a cabo una accion tipica, ya que la
cantidad defraudada no supera los 120.000 euros, tal y como exige el actual art. 305 CP. El
sujeto B comete unas lesiones leves (segtin interpretacion mayoritaria, encuadrables en el
art. 147 CP), justificadas por su actuacion en legitima defensa de terceros. ;Acaso “son lo
mismo” estas acciones? No, pero la diferencia opera en sentido exactamente opuesto al
indicado por la premisa general extraida del ejemplo de WELZEL. En este caso, el sujeto A
es un craso infractor tributario, y el hecho de que su conducta no esté juridico-penalmente
prohibida no va a modificar mucho la opinién negativa que seguramente le merecera a sus
conciudadanos (si el lector no estd de acuerdo, sustituya la infraccién tributaria por el
incesto atipico). El sujeto B, sin embargo, a pesar de llevar a cabo una accion tipica, con
toda probabilidad sera considerado un héroe por esos mismos conciudadanos.

Son muchos los ejemplos que se pueden poner mostrando la inadecuaciéon de la premisa
general subyacente al ejemplo welzeliano. De hecho, y debido a la (re)normativizacién
experimentada por la categoria “tipicidad”, estos pueden multiplicarse®: segtin la opinién
mayoritaria, una accién gravemente imprudente causante de un resultado de muerte que

6 En este sentido, KORIATH, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, 1994, p. 328;y, siguiéndole, RINCK, Der
zweistufige Deliktsaufbau, 2000, p. 440.

64 E] tipo de analisis que sigue no pretende ser original (v. por ejemplo SILVA, Aproximacion al Derecho penal
contempordneo, 1992, pp. 332-333; y TRAPERO, El error en las causas de justificacion, 2004, pp. 264-265). Sin
embargo, el hecho de que sus conclusiones no hayan sido todavia contestadas por los partidarios de la
estructuracion tripartita del delito permite (y hasta obliga) a reintentarlo.

6 La influencia que la renormativizacién del tipo de la mano de la moderna teoria de la imputacién
objetiva puede tener sobre la justificaciéon penal es puesta de manifiesto por PUPPE, «Struktur der
Rechtfertigung»>, en KUPER/ WELP (eds.), Festschrift fiir Stree und Wessels, 1993, pp. 184-185). También por
VELAZQUEZ, «Sobreseimiento libre y causas de justificacién», en OCTAVIO DE TOLEDO/GURDIEL/ CORTES,
Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, 2004, pp. 1.108-1.110, en su interesante articulo sobre la
relacion entre los distintos conceptos de injusto y la regulaciéon legal del sobreseimiento en el
ordenamiento juridico espafiol.
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sin embargo no se habria podido evitar llevando a cabo la conducta conforme a deber
resultara atipica, por no poderse imputar objetivamente el resultado a la conducta en
cuestion®; lo mismo ocurrird en los casos de estafa en los que se considere que el
incumplimiento de deberes de autoproteccién de la victima excluye la tipicidad penal de la
conducta®”. En estos supuestos es dificil pensar que la conducta se evaltie de forma que no
sea (muy) negativa. Por el contrario, resulta facil pensar ejemplos de conductas justificadas
en legitima defensa y estado de necesidad que serian sin duda percibidos como conductas
loables (especialmente si se trata de conductas que protegen intereses de terceros). De
nuevo, la premisa general se ve excepcionada. En realidad, lo que ocurre es que lo que se
puede extraer del ejemplo de WELZEL no es una premisa como la que se ha presupuesto,
porque se trata un caso extremo de relacién entre lo atipico y lo justificado. Se contrapone
una conducta que (pace el panteismo) lleva a un resultado que no afecta a nuestra
sensibilidad moral, y por lo tanto ni siquiera nos hace plantearnos qué calificaciéon hay que
dar a la conducta que lo produce, con otra que lleva a un resultado, la pérdida de una vida
humana, que sin duda afecta a nuestra sensibilidad moral y nos llama a pronunciarnos
evaluativamente (sin que el juicio tenga obligatoriamente que ser negativo). Matar a una
mosca no es lo mismo que matar a una persona en legitima defensa. Pero tampoco es lo
mismo que matar a una persona en un accidente de trafico ocurrido sin que el causante
cometa ningtn tipo de imprudencia, y en este caso estamos ante dos acciones penalmente
atipicas. En un caso falta ya el tipo objetivo, mientras que en el otro éste se da y sélo falta el
subjetivo; con cierta cautela podemos decir que en un caso estamos ante “lo juridicamente
irrelevante”, en el otro ante lo “juridicamente relevante”®s. ;Habria que concluir que es
necesario introducir la tipicidad objetiva y la subjetiva como distintos niveles de la teoria
juridica del delito en lugar de como las dos partes en las que se divide un mismo nivel, la
tipicidad? ;Habria que abogar por una estructura cuatripartita de la teorfa juridica del
delito?

Por supuesto, también puede considerarse errénea la pretension de extraer un enunciado
general del ejemplo welzeliano. Este, en realidad, seria eso: sélo un ejemplo. El problema,
sin embargo, es que el propio WELZEL lo utiliza como apoyo para una proposicién general,
de modo que es él mismo quien autoriza a inferir que por medio del ejemplo se esta
pretendiendo ilustrar un enunciado de caracter mas general. Entender lo contrario,
ademas, supone dar la razén a los criticos con los que abriamos el anterior parrafo: el
ejemplo no pretenderia mostrar un argumento material subyacente, sino inducir

66 Para una argumentacion particularmente convincente de la posicién que afirma la imputacién del
resultado en estos casos, posicion que comparto, v. MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva del
resultado, 1992, pp. 234-245.

67 Para un excelente andlisis restrictivo de esta doctrina académica y jurisprudencial, v. DOPICO, «Estafa y
otros fraudes en el trafico inmobiliario>>, en POZUELO PEREZ (coord.), Derecho penal de la construccion.
Aspectos urbanisticos, inmobiliarios y de sequridad en el trabajo, 2006, pp. 142-174.

68 Con la inclusién de dolo e imprudencia en el tipo, precisamente gracias al finalismo, recobra fuerza el
pensamiento de algunos autores partidarios de la TENT (Art. KAUFMANN, Juristenzeitung, 1956, p. 355;
ENGISCH, ZStW, 1958, pp. 596-597) que entendian que, aunque existe una diferencia entre la conducta
atipica y la justificada, ésta es la que existe entre la conducta juridico-penalmente irrelevante y la que
presenta caracteristicas que la hacen prima facie relevante. El caso de la falta de tipo subjetivo una vez se ha
completado el objetivo es mejor ejemplo que el propuesto por ENGISCH de la presencia de varios pero no
todos los elementos objetivos (ENGISCH, ZStW, 1958, p. 596). En este punto concreto, los finalistas se
beneficiaron de las dudas de algunos de sus criticos sobre la correcta ubicacién de los elementos de la
imputacion subjetiva. En general, como argumenta SCHUNEMANN (Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1985,
p- 349), a la TENT le ha perjudicado su asociacién histérica con estadios anteriores de la evolucién de la
teoria juridica del delito (al respecto, v. por todos HIRSCH, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen.
Der Irrtum tiber einen Rechtfertiqungsgrund, 1960, pp. 21-59, 70, 210, afirmando que la TENT es una teoria
inextricablemente unida a los estadios de la teoria juridica del delito anteriores a la introducciéon de la
categoria “tipo”).
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retéricamente al lector a darle la razén al autor, apelando a la emotividad para ir mas alla
de donde permite llegar la solidez racional del argumento®.

El anterior anélisis nos conduce a la siguiente conclusién: la diferencia valorativa entre la
atipicidad y la ausencia de antijuridicidad por la concurrencia de una causa de justificacién
no puede expresarse en términos generales. No puede afirmarse que las acciones atipicas
de modo general hayan de recibir una valoracién méas benigna que aquellas que son tipicas
pero resultan justificadas, como tampoco puede afirmarse lo contrario. La imposibilidad de
afirmar tales reglas generales es un claro indicador de que no son las valoraciones
subyacentes a tales categorias penales (suponiendo a efectos dialécticos que se admita su
existencia diferenciada) las que rigen la evaluacion de tales situaciones. Y si no son ellas,
(cuales son?

La respuesta no puede ser mds simple: se trata criterios éticos y no juridico-penales”0. Por
supuesto, que se trate de criterios éticos no es en si mismo un argumento para negar que
pueda tener sentido utilizarlos para determinar la estructura en dos o tres niveles de la
teorfa juridica del delito. A ello no se podria oponer ni el mds férreo partidario del
positivismo juridico porque, frente a un equivoco excesivamente extendido entre los
penalistas, la separacion conceptual de Derecho y moral preconizada por esta teoria no
implica que esta separacion haya necesariamente de existir, sino sélo que sea posible que
exista (ORTIZ DE URBINA 2007: 55-60). Ademas, la teoria juridica del delito no es en ningtin
caso “el Derecho”, sino una teorfa prescriptiva que cuando actta lege lata indica cémo ha
de imputarse responsabilidad conforme a un Derecho vigente y cuando actta lege ferenda
ofrece una guia para determinar como deberia estructurarse tal Derecho. Asi pues,
tratdndose la teoria juridica del delito de una teoria prescriptiva, no resultaria erréneo
configurarla tomando consideraciones de caracter ético. De hecho, ello parece insoslayable,
ya que el objetivo de la teoria juridica del delito es indicar como ha de proceder la
imputacién de responsabilidad para que ésta sea justa (lo mas justa posible teniendo en
cuenta el Derecho positivo, si la argumentacion es lege lata). Sin embargo, aunque como
cuestion general tenga sentido introducir distinciones morales a la hora de elaborar teorias
juridicas, un requisito minimo para hacerlo en el caso concreto es que estas distinciones
sean coherentes. El que todas las conductas atipicas fueran valoradas en términos mds
positivos que las justificadas podria servir como argumento a favor de la estructuracién
tripartita de la teoria juridica del delito. Pero ya hemos visto que tal situacion no se da. No

69 WELZEL utiliz6 el ejemplo en demasiadas ocasiones como para entender que no pensara que era “el”
ejemplo, y otros destacados finalistas también le concedieron una posiciéon privilegiada en sus
argumentaciones (HIRSCH, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen. Der Irrtum iiber einen
Rechtfertigungsqgrund, 1960, pp. 278-280). El propio WELZEL (Das neue Bild des Strafrechtssystems. Eine
Einfiihrung in die finale Handlungslehre, 4* ed., 1961, p. 24), afirma que utiliza el ejemplo como reductio ad
absurdum (“La teorfa de los elementos negativos del tipo no puede evitar este resultado, y con él se
conduce a si misma ad absurdum”), y asi lo entendieron y lo entienden atin hoy sus discipulos (v. HIRSCH,
Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen. Der Irrtum iiber einen Rechtfertiqungsgrund, 1960, p. 278; y
EL MisMO, «Einordnung und Rechtswirkung des Erlaubnissachverhaltsirrtums. Uber eine vermittelnde
Schuldtheorie»>, en HOYER et al (eds.), Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag, 2006, p.
233). Quizas convenga aclarar que no se esta afirmando que los ejemplos sean una mala manera de hacer
teoria. Disciplinas muy avanzadas proceden por medio de ejemplos, como puede comprobar cualquier
persona que se acerque a la actual filosofia de la mente, en la que una parte importante de la discusién
gira en torno a conocidos ejemplos sobre los que se vuelve una y otra vez (“la nacién china”, “el
argumento del zombi”, “el cerebro en la cubeta”, “la caja china”, etc.). Lo que se afirma es que el ejemplo
propuesto es malo para la argumentacion (aunque evidentemente ha sido muy efectivo retéricamente), ya
que no ilumina las relaciones supuestamente subyacentes al mismo.

70 De acuerdo, SCHMID, Das Verhiltnis von Tatbestand und Rechtswidrigkeit aus rechtstheoretischer Sicht, 2002,
p- 84. En contra, MIR PUIG, quien recientemente ha modificado su concepcién de la teoria juridica del
delito para dar méds peso a las diferencias valorativas existentes entre los distintos niveles de andlisis y
entiende que “se trata de valoraciones juridicas, esto es, del Derecho positivo” (MIR PUIG, Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (06-02), 2004, passim, especialmente pp. 7-13, la cita en p. 10).
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se trata de que la estructuraciéon bipartita, tal y como afirman repetidamente los autores
finalistas, desconozca importantes distinciones valorativas materiales: lo que hace es negar
que éstas sean coherentes y supongan una buena base para efectuar una distincion tedrica.

Por este mismo motivo, no resulta justificado apuntar, como hace HIRscH (1960: 179), que la historia
demuestra que la TENT tiene sus origenes histéricos en la jurisprudencia de conceptos, “que no
diferenciaba niveles valorativos (Wertebene) dentro del delito”. Con independencia de que los origenes
intelectuales no son relevantes a la hora de examinar la solidez conceptual de una teoria, algo que
como finalista HIRSCH deberia saber de primera mano”., no se estd aqui ante una negativa general a
establecer distinciones valorativas dentro de la teorfa juridica del delito, sino ante una negativa a
apoyar una distincién en concreto, negativa basada en la comprensién de que ésta no existe o no lo
hace de forma general.

4.2. Atipicidad y justificacion: relaciones normolégicas

En su influyente contribucion de principios de los afios cincuenta, VON WEBER sostuvo que
en la discusion sobre la relacion entre tipo y antijuridicidad “se esta de acuerdo en que no
hay ninguna diferencia material entre la adecuaciéon a Derecho de la conducta atipica y la
de la justificada” (1951: 262). Pocos afios después, ENGISCH (1958: 595) le corregia: WELZEL
no estaba de acuerdo. Como sabemos, ENGISCH tenia razén. Desde el finalismo se insistia y
se ha seguido insistiendo en que no se trata sélo de si la conducta resulta finalmente
adecuada a Derecho. Hay algo mas: la forma en que actan los permisos muestra que
existe una diferencia esencial entre la conducta atipica y la tipica pero justificada, y que
ésta es lo suficientemente importante como para obligar a construir la teorfa juridica del
delito de forma tripartita. No se trata sélo de una cuestiéon valorativa: es también una
cuestion normolégica (HIRSCH 1960: 309).

De primeras, esta ultima afirmacién resulta algo sorprendente. Como vimos en los
apartados IlLa. y IILb., la elaboracién iusfiloséfica ha fracasado a la hora de reconocer
cualquier tipo de diferencia en la fuerza normativa del permiso fuerte y el permiso débil y
entiende que la relacion entre la norma de mandato y la de permision se puede entender de
modos que, como poco, arrojan importantes dudas sobre la posibilidad de entender que la
categoria de la permision existe con caracter independiente. La relacién normolégica entre
las normas de mandato y las de permision fue precisamente uno de los puntos fuertes de la
polémica de los afios cincuenta (v. supra, apdo. II), que tuvo como resultado un clima de
gran escepticismo sobre la viabilidad de la TENT. Encapsulado, el pensamiento finalista
reza como sigue:

“Existen preceptos permisivos (Erlaubnissitze) que autorizan la conducta tipica en casos concretos
(...) su actuaciéon impide que la norma general (abstracta) se convierta en un concreto deber juridico
para el autor” (WELZEL 1961: 17).

Segun entiendo, la exposicién mas acabada de este pensamiento se encuentra en Armin
KAUFMANN (1954: 249-258), y en ella se basa el siguiente andlisis. Armin KAUFMANN (en
adelante KAUFMANN) reconoce que, consideradas en abstracto, las normas de mandato y
las de permision parecen contradecirse. Pero, afirma, en realidad no hay contradiccién
alguna:

“Si se entiende la prohibicién como la norma abstracta y de forma igualmente abstracta el permiso,
entonces sin duda es cierto que la prohibiciéon y el permiso tienen que referirse a objetos

71 Como es sabido, durante afios el finalismo fue tediosamente acusado de ser una doctrina influida por las
ideas de HARTMANN, una afirmacién de la que se pretendia inferir su implausibilidad. Al respecto,
poniendo los puntos sobre las ies sobre la relacién de su pensamiento con el de HARTMANN y dejando
claro que el origen intelectual no es relevante para juzgar el desempefio teérico, WELZEL, Das neue Bild des
Strafrechtssystems. Eine Einfiihrung in die finale Handlungslehre, 4% ed., 1961, pp. IX-X.
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(Gegenstinde) que se solapan conceptualmente: por ejemplo la conducta homicida y el acto de
legitima defensa necesaria. Bien es verdad que los objetos no se tocan en su descripcién abstracta:
la ley describe el homicidio mediante elementos distintos de los de la accién defensiva del § 53
StGB. Si, por el contrario, se considera un caso concreto, por ejemplo una concreta conducta
homicida, ésta podria presentar al tiempo los elementos del homicidio y de la accién defensiva. En
este sentido puede decirse que esa concreta conducta estd al tiempo prohibida (esto es,
caracterizada por los elementos de la prohibicién -abstracta-) y permitida, es decir, marcada por
los elementos del precepto permisivo entendido de forma abstracta. Esta afirmacién no contiene
contradiccion alguna, ya que sélo establece que una accion concreta presenta los elementos de dos
conceptos distintos” (1954: 249)72.

La apariencia de contradiccién tiene su causa en el lenguaje ordinario y el uso que en éste
se hace de las expresiones “prohibido” y, de modo especial, “permitido”:

“Ambos conceptos se usan sobre todo para caracterizar una conducta concreta en relacién con el
ordenamiento juridico. Y en este sentido son opuestos” (1954: 249).

Segin KAUFMANN, la cuestion principal es diferenciar entre el precepto permisivo
(Erlaubnissatz) y el permiso (Erlaubnis), del mismo modo que se puede distinguir entre la
norma (Norm) y el deber (Pflicht): en determinadas circunstancias, el precepto permisivo se
concreta para el individuo en un permiso. Asf:

“El deber de omitir y el permiso se excluyen mutuamente (...) el permiso impide la concrecion de la
norma en deber (...) el (concreto) permiso rompe la (abstracta) prohibicion impidiendo que surja el
deber de omitir” (1954: 250).

La TENT, al insistir en que la conducta justificada no cumple el tipo, estaria diciendo que
ésta no cumple la norma prohibitiva (general) y por lo tanto tampoco es necesario que de la
norma de permiso (general) se infiera un permiso (concreto) que impida el surgimiento del
deber (concreto). Sin embargo, se insiste desde el finalismo, la conducta si que infringe una
norma prohibitiva general, aunque no infrinja un deber concreto.

Se ha afirmado que la propuesta de KAUFMANN “encierra un circulo vicioso” (BACIGALUPO
1983: 94-96). Ello seria asi porque parte de que en los casos de conducta justificada se
lesiona una norma que no se ha concretado en deber. Ahora bien, si la norma general no ha
hecho surgir un deber concreto, jcémo puede ser infringida por una conducta que también
es concreta? A ello se ha replicado que la argumentacion de KAUFMANN no es
contradictoria si se entiende en sus propios términos, especialmente en lo que tiene que ver
con la nocién de “deber”, que ha de entenderse como la obligacién juridica de una persona
concreta en un momento concreto, en relacién con una conducta concreta (GRACIA 2006:
268-271). Si usamos los términos en el sentido que quiere KAUFMANN, efectivamente no
habria contradiccién, pero ello no puede considerarse una respuesta suficiente a las
objeciones de BACIGALUPO, porque lo que éstas ponen en duda es precisamente que tal uso
esté justificado.

72 En la traduccién se ha optado por verter al castellano la expresiéon alemana “Merkmal” como
“elemento”, con el objetivo de guardar la simetrfa con la traduccién canénica de la expresién “negative
Tatbestandsmerkmale” (elementos negativos del tipo). Probablemente, sin embargo, se habria debido
preferir la mas literal “caracteristicas”. Del mismo modo, y como lleva afios advirtiendo MIR PUIG
(«Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y democratico de derecho>> (1979), en EL MISMO,
El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de derecho, 1994, p. 77; EL MISMO, Derecho penal. Parte general,
7% ed., 2005, p. 165), la traduccion de “Tatbestand” como “tipo” en lugar de cémo “supuesto de hecho”,
segun se hace en el resto de la teoria juridica, sin duda ha propiciado cierta confusién: la TENT no sostiene
que las causas de justificacion deban incorporarse al Tatbestand en el sentido que a tal expresién le dio
BELING, sino al Tatbestand como “supuesto de hecho” del que se hace depender la consecuencia juridica de
la norma o acto juridico de que se trate.
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Lo cierto es que, especialmente desde una teorfa del injusto personal, hay algo que a
primera vista no termina de encajar en la idea de una norma que se infringe, aunque sea en
abstracto, por un sujeto que sin embargo no tiene un deber personal concreto de
obedecerla’3. La conducta (concreta) del sujeto que mata a su agresor en situacion de
legitima defensa cumple al tiempo con todos los elementos que caracterizan la prohibicién
(abstracta) y los del precepto permisivo (abstracto), incluyendo los subjetivos. Si tal
conducta esta (abstractamente) permitida y prohibida y por lo tanto existe
incompatibilidad en la calificacion dedntica y las consecuencias juridicas que le otorgan
dos normas (abstractas) del mismo ordenamiento, ;qué hace que no surja un deber
concreto? La respuesta de KAUFMANN es clara: la existencia de un permiso, ya que,
recuérdese, “el (concreto) permiso rompe la (abstracta) prohibicién impidiendo que surja el
deber de omitir” (1954: 250). Ahora bien, ;como la rompe? Salvo que uno siga la sugerencia
del imperativismo monista y aluda al caracter situacional o situado del Derecho (“alles
Recht ist Situationrecht!”), se tiene que afnadir una premisa estableciendo que la norma
prohibitiva general se ve desplazada por la norma permisiva general en el caso concreto.
Es decir: una premisa estableciendo que, ante la colisién de las dos normas abstractas, una
(la prohibitiva) no rige en concreto. O lo que es lo mismo: que existe una relacion de
subordinacién entre ambas y que ésta se solventa mediante el criterio de especialidad en
favor de la norma que prevé una descripcién mas fina del suceso, que en este caso es la
norma permisiva.

Aunque desde luego lleva al limite las posibilidades seméanticas del término “infringir”,
creo que la explicacion de KAUFMANN no es contradictoria. En mi opinion, sin embargo, las
relaciones entre las normas de mandato y las de permisién se entienden mejor acudiendo
expresamente a la primera de las tres formalizaciones del criterio de especialidad que se
presentaron en el apartado IILLb.74# Tal formalizacion del criterio de especialidad,
recuérdese, operaba con tres premisas (vuelvo a utilizar el ejemplo del homicidio en
legitima defensa):

A: Quien mate a otra persona serd condenado a la pena de (...)
B: Quien mate a otra persona en situacion de legitima defensa quedard exento de pena.
C: Cuando B sea aplicable, A no lo sera.

Esta tercera premisa es la que explica por qué la norma prohibitiva general a la que alude
la primera premisa se ve desplazada en concreto por la norma permisiva general a la que
se refiere la primera premisa. La prohibicién del homicidio y su permision en los casos de
legitima defensa existen como normas generales y la conducta concreta del sujeto que mata
en legitima defensa es subsumible en ambas. Se da, por tanto, una colisién normativa, y
como vimos éstas podian ser de dos tipos: las normas podian estar en relacion de
subordinacién o de interferencia. Estarian en la primera de las relaciones cuando los
supuestos que caen dentro del &mbito de aplicacién de una de las normas siempre caen asi
mismo dentro del &mbito de aplicacién de la otra, sin que lo contrario sea cierto. Tal es el
caso de la relacién entre las normas que nos ocupan. Todas las conductas que caen dentro
del dmbito de aplicacién de la norma que se refiere al homicidio en legitima defensa
también caen dentro del ambito de aplicacion de la norma referida al homicidio, sin que lo

73 En otras palabras: “;Cémo puede ser antinormativa para el Derecho una conducta ajustada a Derecho?”
(MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 7 ed., 2005, p. 417, nota. 2).

74 Recuérdese que las tres reflejan de manera formal el mismo fenémeno: la actuacién del principio de
especialidad. Por ello, las tres podrian acoger la explicacién de KAUFMANN. Escojo la primera porque como
se argument6 supra, apdo. IILb. entiendo que permite una mejor interaccién con la actual teorfa juridica
del delito, especialmente con la teorfa del dolo.
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contrario sea cierto (en esta ocasion el lenguaje natural no engafia: todos los homicidios en
legitima defensa son homicidios, pero no todos los homicidios son en legitima defensa).
Para los casos de subordinacién, finalmente, y por las razones materiales vistas en el apdo.
IILb., el principio de especialidad establece que s6lo una de las normas es aplicable en el
caso concreto, y que ésta sea la mas especial, aquella que mads circunstancias toma
expresamente en consideracién’>. Esto es lo que explica que, a pesar de que la conducta sea
subsumible en la norma prohibitiva general, no surja el deber en concreto’®. Esto, también,
es lo que explica la perplejidad con la terminologia utilizada: si en el momento en el que
comienza a actuar el sujeto el ordenamiento ya ha decidido que la norma prohibitiva
general no sera de aplicacién al caso, jtiene sentido decir que el sujeto la infringe? Como
afirmé, deberia preferirse alguno mas neutro, como que la conducta en abstracto “cumple”
la norma general o “es subsumible” en ésta. Sin embargo, la discutible eleccion de los
términos no opera en contra de la argumentacion normolégica de KAUFMANN.

(Significa lo anterior que el finalismo tiene razén y que, ademas de argumentos
valorativos, existen razones normolégicas para estructurar la teoria juridica del delito
diferenciando tipo y antijuridicidad? Entiendo que no. En primer lugar, porque la primera
parte de la afirmacion no se sostiene: las diferencias valorativas materiales de las que nos
habla existen, pero no tienen que ver con la distincién entre atipicidad y justificacién y no
son lo suficientemente coherentes como para constituir una base sélida sobre la que
distinguir entre dos categorias de la teoria juridica del delito. En segundo lugar, porque el
hecho de que exista una relacion de colision entre dos normas y que ésta haya de
resolverse para que el ordenamiento juridico no envie mensajes contradictorios al sujeto no
implica que se tenga que articular en dos categorias distintas dentro de la teoria juridica del
delito. Pero antes de argumentar este extremo con mayor profundidad ha de exponerse un
ulterior argumento normolégico presentado por KAUFMANN (1954: 253-257).

Para KAUFMANN, la tipicidad es un prius 16gico respecto a la justificacién, ya que ésta
necesariamente se vincula a una tipicidad previa. Hasta aqui el argumento no es nuevo, y
se corre el riesgo de volver a incurrir en lo que a todas luces es una discusion verbal: los
partidarios de la distinciéon tipo-antijuridicidad insisten en que las acciones justificadas
siguen siendo tipicas, mientras que los partidarios de la TENT afirman que no lo son, pero
usando otro concepto de tipo, que incorpora las causas de justificacion como elementos

75 Frente a lo que aqui se afirma, GRACIA (Fundamentos de dogmitica penal. Una introduccion a la concepcion
finalista de la responsabilidad penal, 2006, p. 271, nota 546) interpreta la construcciéon de KAUFMANN como un
fenémeno estructuralmente similar al del concurso de leyes en relacion de alternatividad y no de
especialidad. Entiende que en tal tipo de concurso (rectius: de criterio de resolucién del concurso) estamos
ante dos proposiciones que tienen el mismo sentido y una de ellas se ve anulada por la otra, pero que esto
no puede ocurrir en el caso de estar ante un tipo de prohibicién y otro de justificacién, porque al tener
sentido contrario ninguno puede absorber al otro. Sin embargo, la relacién que existe entre el tipo de
prohibicién y el de justificacién no es de interferencia, sino de subordinacién (v. supra, apdo IILb.). Las
consecuencias juridicas de ambas normas suponen dos calificaciones deédnticas distintas
(prohibicién/permisién), pero ello no es relevante, porque el criterio de especialidad impide que la
consecuencia juridica de una de las normas (la prohibitiva) surta efectos. Esto es equivalente a hablar del
no surgimiento del deber “en concreto” pero, entiendo, es también mas preciso. Que la idea estd ademas
esencialmente de acuerdo con el planteamiento de Arm. KAUFMANN lo muestra esta declaracién suya: “El
juicio de antijuridicidad procede como un juicio de colisiéon” (Arm. KAUFMANN, Lebendiges und Totes in
Bindings Normentheorie. Normlogik und moderne Strafrechtsdogmatik, 1954, p. 255).

76 La afirmacion de que “la existencia del permiso impide el surgimiento de un deber de omitir de sentido
contrario (...) y en este sentido puede decirse que la presencia del permiso es un ‘puro elemento negativo
de deber’”” (Arm. KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie. Normlogik und moderne
Strafrechtsdogmatik, 1954, p. 256) acerca a este autor a la tercera de las formalizaciones del principio de
especialidad que se han visto, esto es, a la TENT en el sentido de la teoria del Derecho. Tal y como apunta
MINAS-VON SAVIGNY, Negative Tatbestandsmerkmale. Ein Beitrag zur Rechtssatz- und Konkurrenzlehre, 1972,
pp- 108-109, KAUFMANN completa el tipo de delito que contiene la prohibicion con un elemento negativo
(la permisién) que extrae de las causas de justificacion.
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negativos. Por mi parte entiendo que, en tanto se reconozca que en el ordenamiento
juridico existen dos normas en las que se podria subsumir la conducta justificada, ambas
opciones son defendibles”’. Sin embargo, KAUFMANN introduce una nueva consideracion:
para que una conducta esté justificada no s6lo ha de cumplir los elementos de alguna de
las causas de justificacion, sino que ha de resultar “necesaria”. La “necesidad” de la
conducta es un principio estructural general de las causas de justificaciéon (KAUFMANN
1954: 253-254, 1955: 40; GRACIA 2006: 272-273) que implica que ésta ha de ser el medio
menos lesivo para conseguir el resultado’. Pues bien: para determinar que la concreta
conducta defensiva utiliz6 el medio menos lesivo habra que efectuar una comparacién
entre aquellos disponibles. Sin embargo, esta comparacién presupone la tipicidad de la
conducta. Si no, no habria necesidad de justificarla y ademds puede darse el caso de que,
junto a esta conducta tipica, algunas de las conductas defensivas posibles también fueran
tipicas pero recibieran una valoraciéon menos negativa por el ordenamiento juridico: no
puede excluirse que la agresiéon con intencién homicida pueda ser evitada de forma
distinta a matando al agresor, por ejemplo hiriéndole o arrebatandole violentamente el
arma (KAUFMANN 1955: 40). Asi, la tipicidad se convierte en un elemento imprescindible
para comprobar la necesidad de la conducta, que es a su vez un requisito de la
justificacién. Por la ley de la transitividad, la constataciéon de la tipicidad se convierte en un
prius légico (“no cronolégico”, KAUFMANN 1954: 255) de la justificacion. Para poder hablar
de ésta a la TENT no le basta con afirmar que se dan los elementos negativos de que se
trate: tiene asi mismo que verificar la tipicidad de la conducta para poder efectuar el juicio
de necesidad (KAUFMANN 1955: 40).

La argumentacién resulta fascinante. Sin embargo, tal y como adelanté, no es suficiente
como argumento contra una teorfa juridica del delito bipartita, porque las relaciones de
prioridad 16gica no constituyen un buen argumento para la determinacién de los grandes
trazos de la teoria juridica del delito. Ello se ve claramente cuando se repara en que esta
misma relacion légica se da entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo: para poder hablar de
“dolo” o “imprudencia” en un caso concreto tenemos primero que saber a qué elementos
tipicos han de extenderse estas dos formas de imputacion subjetiva. Sin el marco de
referencia que aporta el tipo objetivo, la indagacién no puede tan siquiera comenzar. Y, sin
embargo, nadie entiende que esto justifique una decisién sobre los niveles dltimos (o
primeros: los més generales) en los que ha de dividirse la teoria juridica del delito. En
concreto, nadie piensa que merezca la pena otorgar una categoria independiente al tipo
objetivo y al tipo subjetivo, y ello porque se entiende que sin el tipo subjetivo la existencia
del objetivo es irrelevante. Pues bien: lo mismo ocurre con la tipicidad y la antijuridicidad.
Sélo cuando estamos ante una conducta antijuridica tenemos algo con suficiente relevancia
juridico-penal, mientras que la conducta tipica que luego resulta justificada resulta
irrelevante. Para que no lo fuera tendriamos que poder establecer una diferencia valorativa
sustantiva entre la conducta atipica y la tipica y justificada, y esto, como vimos en el
anterior apartado, no es posible hacerlo de modo general”. Existen conductas atipicas que

77 Lo reconoce el propio Arm. KAUFEMANN, cuando afirma que si la cosa se quedara aqui la TENT estaria
“esencialmente justificada” (Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie. Normlogik und moderne
Strafrechtsdogmatik, 1954, p. 254, nota 74).

78 “La justificacién s6lo se da cuando el autor no tiene ninguna otra posibilidad de proteger el bien juridico
atacado: ni sin lesionar bien juridico alguno, ni sin lesionar un bien juridico de menor valor, ni sin lesionar
el mismo bien juridico pero en menor medida” (Arm. KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings
Normentheorie. Normlogik und moderne Strafrechtsdogmatik, 1954, pp. 254-255).

7 Recientemente afirmaba GRACIA (Fundamentos de dogmitica penal. Una introduccion a la concepcion finalista
de la responsabilidad penal, 2006, pp. 290-291, nota. 574) que lo justificado no es valorado positivamente por
el Derecho, sino que se puede hablar de una “resignacién del Derecho”. En su celebérrima contribucién
sobre el estado de necesidad, y en concreto al hilo de la discusion de la “teoria de la neutralidad”, Enrique
Gimbernat afirmaba que “todo el problema esta mal planteado, en cuanto que se parte de que la existencia
de causas de justificacion obedece a que han sido valoradas positivamente por el orden juridico. Esto no
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nos resultan muy reprobables y conductas justificadas que consideramos dignas de
encomio. Sin el afadido de un sustrato valorativo coherente, la objecién representada por
el requisito de la necesidad de la conducta a justificar, un argumento légico, no resulta
convincente en contra de la estructura bipartita de la teoria juridica del delito, o al menos
no tiene una fuerza distinta del argumento a favor de una estructuracién cuatripartita en
consideracién a que esa misma conexién légica caracteriza la relaciéon tipo objetivo-tipo
subjetivo0.

5. Conclusiones

La teoria juridica del delito, jdebe configurarse en dos o tres grandes bloques? La cuestion
no reviste una importancia practica que justifique el tiempo que algunas de las mejores
cabezas de la dogmatica penal le han dedicado. De hecho, carece de cualquier relevancia
préctica, ya que todos los aspectos de la concreta atribucion de responsabilidad penal que
se supone se verian afectados por esta decision (sehialadamente el tratamiento del error
sobre los presupuestos de una causa de justificacién), en realidad no lo hacen. Que durante
largo tiempo se haya podido pensar lo contrario tiene ante todo que ver con la injustificada
pero extendida identificacion de la defensa de la estructuracién bipartita con la TENT.
Mejor dicho: con la peculiar version de la TENT que se ha discutido en la doctrina juridico-
penal. ;Significa eso que el lector estd ante un trabajo subsumible dentro de lo que
BURKHARDT (2000) provocadoramente ha denominado “dogmaética sin repercusiones”
(Folgenlosedogmatik)? Si por ello se entiende “carente de repercusiones practicas” (y
entiendo que ésta es la mejor interpretacién), sin duda. El objetivo de esta contribucién no
ha sido préactico sino metodolégico: mostrar la forma en la que se ha desarrollado una
discusién que sélo debido a la inadecuacién del modo en que se ha llevado a cabo ha
podido parecer que tenia consecuencias précticas®’. Como se ha mostrado (v.

rige siquiera para la atipicidad en sentido estricto” (GIMBERNAT, «El estado de necesidad: un problema de
antijuridicidad»> (1974), en EL MISMO, Estudios de Derecho penal, 3% ed., 1990, p. 228). En plena consonancia
con las anteriores palabras, y segtn reflejé supra, apdo. Ill.a., entiendo que lo tinico que podemos inferir
cuando el Derecho concede un permiso es que no considera que la conducta deba omitirse (puesto que la
prohibiria) ni que deba llevarse a cabo (puesto que la prescribirfa). Mas alla de este juicio de valor no
conviene personificar “el Derecho” para atribuirle estados mentales que no se pueden inferir de su
existencia objetiva (de su positividad), ni para entender que valora positivamente, ni para entender que se
resigna; en palabras de otro maestro, tal tarea “no se cuenta entre las tareas del Derecho penal” (ROXIN,
Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4* ed., 2006, p. 600). Por eso
no tiene sentido criticar a la TENT por que ésta permitiria afirmar que es méas grave matar a una mosca
que matar a una persona en legitima defensa (CUELLO, EI Derecho Penal Espariol. Parte General, 3% ed., 2002,
p- 511, nota 174). Ni la TENT ni ninguna de las aproximaciones favorables a una divisién bipartita del
delito permiten u obligan a decir algo asi: les vale con sostener que la accién atipica y la justificada tienen
el mismo valor en términos de imputacion de responsabilidad penal (en este sentido, SCHUNEMANN/GRECO,
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 2006, p. 789, nota 53). Si alguno de sus partidarios hace afirmaciones
que van mas allg, lo hace apoyado en premisas suplementarias que no vienen exigidas por la teoria (éste,
por otro lado, es claramente el caso de GARCIA RivAS, objeto de la cita de CUELLO, que de forma por
supuesto legitima argumenta moralmente a favor de su planteamiento: GARCIA RivaAs, El poder punitivo en
el estado democritico, 1996, pp. 83-84).

80 51 es, entiendo, una objecion insuperable para las concepciones no personales del injusto como lesion de
normas de valoracién. Para una excelente argumentacion en este sentido v. GRACIA, Fundamentos de
dogmitica penal. Una introduccién a la concepcion finalista de la responsabilidad penal, 2006, pp. 106-107.

81 Quizds convenga aclarar que no estoy poniendo en duda que las aportaciones metodolégicas en
ocasiones puedan tener repercusiones practicas, y tampoco que esté justificado llevarlas a cabo. Respecto
del primer punto, lo que afirmo es que si ha parecido que esta concreta discusién tenia repercusiones
précticas es por que se ha llevado a cabo de manera metodolégicamente deficiente. Respecto del segundo,
el problema no es llevar a cabo indagaciones metodolégicas, aun cuando éstas no tengan consecuencias
précticas, sino que la mayor parte de la investigacion consista en indagacion dogmatica sin consecuencias
précticas. El problema, por tanto, es de proporciéon: si quiere ser fiel a sus declaraciones de intenciones,
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especialmente supra, apdo. II), no han sido pocas las deficiencias en la presentacién de
argumentos por parte de los partidarios de la version penal de la TENT. Sin embargo,
tampoco sus principales opositores quedan exentos de critica (v. sobre todo supra, apdo.
IV). Personalmente y por las razones que se han ido desgranando a lo largo del trabajo,
entiendo que las diferencias entre las conductas atipicas y las tipicas pero justificadas no
alcanzan a justificar la constitucion de un escalén independiente para la tipicidad. Ello, sin
embargo, no significa que haya que resucitar la versién penal de la TENT: como se ha visto
supra, apdo. IILb., al negar que exista una colisiéon de normas la versién penal de la TENT
no es compatible con la TENT como teoria general del Derecho, y esta dltima es mas solida
desde el punto de vista normolégico.

Hace ya algunos atios, cuando iba a comenzar el doctorado, le pedi prestado algo de dinero a mi tio
para comprarme unos cuantos libros de Derecho penal. Entre ellos se encontraban “Autor y
complice” y “Delitos cualificados por el resultado y relacion de causalidad”. Espero que mi tio no lea
esto, porque no recuerdo haberle devuelto el dinero. Pero recuerdo perfectamente la voracidad con la
que lef las dos obras de Enrique Gimbernat, la misma con la que he sequido leyendo su gran obra.
Por tantos buenos momentos, gracias.
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