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~La fundamentacién de la categoria de la punibilidad*~

I.  INTRODUCCION

El trabajo que aqui presento no procede a un andlisis comprensivo del debate
sobre la procedencia de la categoria de la punibilidad en la teoria juridica del delito ni
de su eventual contenido. Se trata mas bien de formular una propuesta clara, acabada y
lo més coherente posible del papel que a mi juicio debe en efecto desempefiar la
punibilidad como ultima categoria del delito, y de fundamentar los elementos que la
componen. Mi exposicion, por tanto, deja un buen nimero de asuntos sin tratar, a veces
sin siquiera enunciarlos, y la doctrina que considera, de modo no exhaustivo, es

especialmente la espafiola.

Me empecé a preocupar por los componentes utilitarios del juicio de
responsabilidad penal hace ya algun tiempo, con motivo de un trabajo relacionado con
el aborto, y entré méas a fondo en el tema al estudiar con algin detenimiento la categoria
de la antijuricidad. Sin embargo, fue con motivo de la elaboracion de mi Manual de
derecho penal. Parte general cuando crei haber entendido de un modo satisfactorio el
lugar que las consideraciones de utilidad deben ocupar en la teorfa juridica delito®. Lo

que sigue es una profundizacion, todavia insuficiente, en esa direccion.
Il.  AUTONOMIA.
1.  Laestructura de la exigencia de responsabilidad criminal.

Una adecuada consideracion del papel que juega la categoria de la punibilidad en

el juicio de responsabilidad penal obliga a elevar la vista hacia la completa estructura

* Articulo previamente publicado, con el titulo “La categoria de la punibilidad en el Derecho penal
espafiol”, en Estudios de derecho penal: homenaje al profesor Santiago Mir Puig (dirs.:
Silva/Queralt/Corcoy/Castifieira), Montevideo/Buenos Aires, B de f, 2017, pp. 523-537.

! Véase Diez RIPOLLES, El art. 417 bis del c6digo penal y su naturaleza juridica, en: Diez Ripollés
(coord.), La reforma del delito de aborto. T. IX Comentarios a la legislacion penal, Edersa, 1989, pp. 69
ss.; del mismo, La categoria de la antijuricidad en derecho penal, 2.2 edicion, B de F, 2011, pp.125 ss.; del
mismo, Derecho penal espafiol. Parte general, 4.2 edicion, Tirant, 2016, pp. 115-116, 541 ss., 827 ss.
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del sistema de exigencia de responsabilidad criminal®.

Asi, la exigencia de responsabilidad penal implica un juicio de responsabilidad de
una persona por la realizacién de un comportamiento: Esa persona serd merecedora de
un juicio de responsabilidad criminal si en el comportamiento analizado concurren
ciertos elementos que le identifican como una accién u omision, tipica, antijuridica y
culpable, y se necesitara ese juicio de responsabilidad si se dan en el comportamiento

elementos que permiten calificarlo como punible.

La persona que merecida y necesariamente es juzgada penalmente responsable de
ese comportamiento queda sometida a la imposicién de una o varias penas. La reaccion
penal impuesta debe estar configurada de modo que resulte merecida, lo que se
determina segun los principios de humanidad y de proporcionalidad de las penas, y
necesaria, lo que sucederd si con ella se persiguen adecuadamente algunos de los
efectos socio-personales de la pena considerados legitimos. Todo ello debe poderse

explicitar a través de las reglas de determinacion legal y judicial de la reaccion penal.

El juicio de responsabilidad criminal y la consecuente decision de imponer una
pena deben formularse en el marco de un procedimiento judicial penal. La mayoria de
los elementos constituyentes de ese proceso penal establecen las condiciones de
verificacion de la responsabilidad y la reaccion penales, pero ciertos elementos
procesales fundamentan o excluyen de forma especifica la necesidad de verificar esa

responsabilidad y reaccion penales.

La persona declarada criminalmente responsable y condenada a una pena queda
sometida a la ejecucidn de la reaccion o reacciones penales impuestas. Su cumplimiento
se acomodara a los elementos que establecen las condiciones de ejecucién de la pena,
siempre que no concurran elementos que priven de necesidad a la ejecucién penal o
fundamenten la necesidad de una ejecucion distinta. Todo ello se plasma en las reglas

penales y penitenciarias relativas a la ejecucion penal®.

2 En lo que sigue no vamos a considerar el juicio de peligrosidad criminal, cuya formulacién puede
dar lugar a la imposicion y ejecucion de medidas de seguridad, ni el juicio de peligrosidad objetiva que
puede originar la imposicion y ejecucidn de las llamadas consecuencias accesorias.

® No podemos ahora ocuparnos con méas atencion del contraste entre los conceptos de merecimiento y
necesidad en el sistema de exigencia de responsabilidad criminal. Baste expresar dos ideas:

La primera es que estamos hablando de normas secundarias, o de reglas del sistema secundario, pues
se trata de pautas dirigidas a los érganos juridicos de aplicacion del derecho. En ese contexto, las reglas
de merecimiento aludiran predominantemente a valores Ultimos, valores de correccion, mientras que las
reglas de necesidad se referiran de forma predominante a valores utilitarios, y estaran por ello atentas a
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2.  Lapunibilidad dentro del juicio de responsabilidad criminal.

Dentro de esa estructura, y concretamente dentro del juicio de responsabilidad
penal, la punibilidad constituye la Gltima categoria de la infraccion penal, a verificar una
vez se ha comprobado la concurrencia de las categorias precedentes. En ese sentido, es
una categoria mas de la infraccion penal, de rango similar a las restantes, con un

contenido propio y diferenciado.

Desde luego, no constituye un corolario de la concurrencia del conjunto de
categorias previas constitutivas de la infraccion penal, de modo que se limite a expresar
que, presente una accién u omision tipica, antijuridica y culpable, el comportamiento
realizado ya permitiria imponer una pena a su autor, es decir, seria punible. Eso
supondria en el fondo una tautologia, pues las categorias constituyentes de la infraccion
penal pretenden justamente determinar los presupuestos de responsabilidad por un
comportamiento que abren la puerta a la imposicién de una reaccién penal. La
punibilidad seria bajo este punto de vista criticado algo asi como la etiqueta final a

adherir al comportamiento, mero resultante de la averiguacién precedente®.

Admitido que el concepto de punibilidad ha de tener elementos propios,
relevantes en la estructura de exigencia de la responsabilidad criminal, otra forma de
cuestionar su autonomia es considerar que los elementos a él atribuidos pertenecen en
realidad a otra categoria del delito, a los criterios de imposicion de pena, 0 a uno u otro

lugar, segun los casos”. Sin embargo, como ya he apuntado en algin parrafo anterior y

las consecuencias que producen. Véase sobre estos conceptos, ATIENZA / Ruiz MANERO, Las piezas del
derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Ariel, 1996, pp. 1-25, 136-141, 178-181.

La segunda es que la sucinta descripcion del sistema de exigencia de responsabilidad criminal acabada
de hacer no pretende entrar en el debate sobre el sistema integral del derecho penal (WOLTER / FREUND —
eds.—, El sistema integral del derecho penal, Marcial Pons ediciones, 2004), aunque ciertamente el
desarrollo de lo aqui expuesto podria suponer una modesta aportacién desde una perspectiva que pretende
salvaguardar la estructura clasica propia del sistema.

* Criticaron ya esta interpretacion de la punibilidad, MAYER, M.E. Derecho penal. Parte general,
(trads. Politoff / Guzméan Dalvora), B de F, 2007, p. 16; MEZGER, Tratado de derecho penal. T. I,
Editorial revista de derecho privado, 1935, p. 164. CEREzZO MIR, Derecho penal. Parte general, B de F,
2008, pp. 313-314, que también rechaza esta interpretacion, enumera una serie de autores espafioles que,
a su juicio, caen en esa tautologia.

> Las tomas de postura en la doctrina espafiola son abundantes sobre este asunto. Valga citar, entre los
representantes del primer punto de vista, a CUELLO CONTRERAS, El derecho penal espafiol. Parte general,
3.2 ed., Dykinson, 2002, pp. 359-361; del segundo punto de vista, a CoBO DEL ROSAL / VIVES ANTON,
Derecho penal. Parte general, 5.2 ed., Tirant, 1999, pp. 260-262, 431; y del tercer punto de vista a
RODRIGUEZ MUROZ, en comentarios a MEZGER, Tratado, 1935, pp.164-169 y MIR PulG, Derecho penal.
Parte general, 10.2 ed., 2.2 reimpr., Reppertor, 2016, pp. 153-155.

Recientemente se ha propuesto mantener la autonomia del concepto de punibilidad, pero inserto en
algn lugar intermedio entre la teoria del delito y la teoria de la pena, aunque mucho mas cercano a esta
Gltima (MeNDES DE CARVALHO, Punibilidad y delito, Reus, 2007, pp. 53-57, 465-504; MANJON-CABEZA
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espero demostrar en las paginas siguientes, los elementos de la punibilidad expresan un
componente especifico del juicio de responsabilidad que no es reconducible a categorias
anteriores de la infraccion penal. Es més, a semejanza de algunas de esas categorias,
esos elementos se estructuran de modo que en ocasiones fundamentan esa categoria,
otras la excluyen y a veces la gradian®. Por el mismo motivo tampoco puede aceptarse
que la punibilidad esté compuesta de elementos que determinan la imposicién de pena
0, si se quiere, pertenecientes a la penalidad o teoria de la pena. Como ya hemos visto,
esa fase de la exigencia de responsabilidad criminal tiene lugar una vez que la
infraccion penal esta constituida y se puede formular un juicio de responsabilidad. La
insercion de esos elementos entre los criterios de imposicion de pena implicaria
reconocer que los componentes habitualmente atribuidos a la punibilidad no aportan

contenido alguno al juicio de responsabilidad, lo que descartaré méas adelante.

Finalmente alguna opinion doctrinal, sin negar que la punibilidad es una categoria
de la infraccién penal, le atribuye un caracter no esencial, secundario, a diferencia de lo
que sucede con las otras categorias. La razon de ello residiria en que los elementos
especificos que ella aporta solo se tienen en cuenta en contadas ocasiones: en la gran
mayoria de los casos la concurrencia de la categoria se presupone sin necesidad de
incorporar elementos adicionales en ella especificamente contenidos’. Sin embargo,
aunque ello fuera asi, entiendo que esta categoria no se diferenciaria significativamente
de la categoria de la antijuricidad, o de los componentes de imputabilidad o exigibilidad
presentes en la categoria de la culpabilidad, cuya existencia se afirma en gran medida a
partir de la ausencia de las causas excepcionales que las niegan. Ademas, como se podra
apreciar en la enumeracion parcial que haremos mas adelante, los elementos de la

punibilidad han de ser considerados en el juicio de responsabilidad con relativa

OLMEDA, Las excusas absolutorias en derecho espafiol, Tirant, 2014, pp. 17 ss.; BusTos RuBlo, Mas alla
del injusto culpable: Los presupuestos de la punibilidad, Estudios penales y criminoldgicos, 2015, pp.
189-200).

¢ Basten como ejemplo ahora la previa declaracion judicial de concurso o el incumplimiento regular
de obligaciones exigibles en el delito de insolvencia punible del art. 259 CP, entre los elementos
fundamentadores; la inviolabilidad del jefe del estado o de los parlamentarios de los arts. 56 p.3 y 71.1
CE, entre los elementos excluyentes; y la atenuante de reparacion del dafio del art. 21.5% CP entre los
elementos graduadores.

" Es la opinién de CEREZO MIR, DP, PG, 2008, p. 315; MARTINEZ PEREZ, Las condiciones objetivas
de punibilidad, Edersa, 1989, p. 116; MAPELLI CAFFARENA, Estudio juridicodogmatico sobre las llamadas
condiciones objetivas de punibilidad, Centro publicaciones. Ministerio de justicia, 1990, pp. 53-54, entre
otros.
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frecuencia, tanto de manera general para cualquier figura delictiva como en particulares

figuras de delito
I1l. CONCEPTO Y FUNDAMENTO.

Como ya hemos expresado, las categorias anteriores a la de la punibilidad se
ocupan sustancialmente de precisar si el sujeto, en razén de su comportamiento, es
merecedor de un juicio de responsabilidad penal, lo que se ha materializado en los
sucesivos juicios de valor que dan lugar al injusto culpable. Por el contrario, la
punibilidad se ocupa de determinar si es necesario formular al sujeto un juicio de
responsabilidad por el comportamiento realizado. Este juicio de necesidad, dada la
configuracién analitica de la infraccion penal y la relacion logico-necesaria que se da
entre las diversas categorias, se formula una vez comprobada la concurrencia del

merecimiento de responsabilidad.

La necesidad de formular un juicio de responsabilidad al sujeto por el
comportamiento realizado se funda en la utilidad que tal juicio reporta. Mientras que las
categorias precedentes han explicitado una secuencia de valores Gltimos sobre los que
fundamentar un juicio de responsabilidad, la punibilidad aporta a la responsabilidad
penal una dimensién nueva asentada en valores utilitarios. Ello no quiere decir que las
categorias anteriores estén desprovistas en todo momento de consideraciones de
utilidad. Estas se integran ocasionalmente en la formulacion y operacién de las
categorias precedentes, pero, a diferencia de lo que sucede en la punibilidad, tienen un
papel limitado®.

A mi juicio la categoria de la punibilidad se plantea si y en qué medida la
formulacién de un juicio de responsabilidad en el caso concreto sirve a los objetivos
perseguidos por la intervencion penal, mas en concreto por la exigencia de

responsabilidad criminal. En ese sentido sale del ambito conceptual propio del

® Veéanse, por ejemplo, los por mi denominados intereses sociales instrumentales presentes en
determinadas causas de justificacién especificas, en DiEz RIPOLLES, La categoria, 2.2, 2011, pp.132-134,
y en estos momentos apreciables, entre otros lugares, en el estado de necesidad o ejercicio legitimo de
profesién médica relativos al aborto de arts.13 a 15 LO 2/2010. Sin embargo, no faltan autores que
consideran que las reflexiones de utilidad tienen un lugar propio en todas las categorias del delito: Véanse
por todos, MIR PuiG, DP, PG, 10.% 2016, p. 155; LuzON PENA, La relacion del merecimiento de pena y
de la necesidad de pena con la estructura del delito, en: LuzOoN PENA / MIR PUIG (coords.), Causas de
justificacién y atipicidad en derecho penal, Aranzadi, 1995, pp. 208-213. Me mostré precavido respecto a
la generalizada introduccion de tales elementos en las categorias del injusto culpable, aunque no tanto
como ahora, en ibidem, pp. 134-143. Rechaza cualquier inclusién de contenidos politico-criminales en las
categorias del injusto culpable. GRACIA MARTIN, Nota preliminar, en: MENDES DE CARVALHO,
Punibilidad y delito, 2007, pp. 9-16.
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merecimiento de responsabilidad y atiende a si el juicio de responsabilidad cumple fines
insertos en otros lugares del sistema de exigencia de responsabilidad, o incluso fuera de
él. La satisfaccion de esos fines hard necesario el juicio de responsabilidad y su
insatisfaccion lo cuestionard, al mismo tiempo que el nivel de satisfaccion susceptible

de alcanzarse graduara la necesidad del juicio de responsabilidad.

En consecuencia, la categoria de la punibilidad se estructura en torno a tres
valores de utilidad, que se explicitan como sigue: El juicio de responsabilidad por el
comportamiento realizado debe ser efectivo, lo que significa que su formulacion sirve al
objetivo de cumplimiento de la norma correspondiente o de su aplicacion coactiva en
caso necesario. El juicio de responsabilidad debe ser eficaz, esto es, contribuye a la
obtencion de los objetivos perseguidos con la intervencidn penal, en especial la tutela de
ciertos bienes o intereses, pero también los limites asignados a la responsabilidad penal
y a las reacciones penales. Por ultimo, el juicio de responsabilidad debe ser eficiente, lo
que ocurre si los intereses satisfechos por ese juicio de responsabilidad estan por encima

de los intereses que la formulacién de ese juicio deja de lado.’

De este modo, la punibilidad introduce en el juicio de responsabilidad un
componente pragmético™ que, sin embargo, debe diferenciarse de otros contenidos
semejantes atendidos en lugares distintos del sistema de exigencia de responsabilidad
criminal. Asi, tanto la imposicion de una reaccion penal como su ejecucién deben estar
condicionadas y moduladas por una valoracion de su utilidad, la cual, de todos modos,
poseera contenidos diversos de la valoracion de utilidad propia del juicio de
responsabilidad. Y lo mismo sucede con el proceso de verificacion de la responsabilidad
penal y de la eventual reaccion penal a imponer, cuya activacion y configuracion debera
atender a consideraciones pragmaticas que no coinciden con las empleadas en los casos

anteriores'®.

La doctrina juridico-penal espafiola, empero, fundamenta la categoria de la

punibilidad a partir de puntos de vista solo parcialmente coincidentes.

° Se ha adherido a mi concepcién de la punibilidad, MELENDO PARDOS, Leccion 25, en GIL / LACRUZ /
MELENDO / NUKNEZ (coauts.), Curso de derecho penal. Parte general, 2.2 ed., Dykinson, 2015, pp. 681-685.

19 Sobre el contenido e importancia de la racionalidad pragmatica en la creacion de las leyes penales, y
su relevancia a la hora de fijar los contenidos de tutela, el ambito de la responsabilidad y las sanciones a
imponer, véase Diez RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, 2.2 ed., Tirant, 2013, pp. 91-96.

1 véanse infra referencias a componentes de utilidad que se integran en estos otros dmbitos del
sistema de exigencia de responsabilidad.
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Un amplio sector doctrinal considera que la punibilidad abarca contenidos
politico-criminales o politico-juridicos. Mientras para unos sus elementos dan respuesta
a razones de utilidad, oportunidad o conveniencia politico-criminales, para otros
estamos ante componentes de mas amplio espectro, de politica-juridica, que se expresan
generalmente como intereses procedentes de otros sectores juridicos como el derecho
constitucional, el derecho de familia, el derecho internacional publico, etc. No faltan

quienes incluyen tanto unos como otros elementos*.

A mi entender, hablar de contenidos de politica juridica, diferenciados de los de
politica criminal, no presta atencién al hecho de que cualesquiera intereses que por su
relevancia se incorporan al derecho penal pasan a ser entonces intereses politico-
criminales o, si se prefiere, penales, al margen de su procedencia®®. En cualquier caso,
vincular el contenido de una categoria especifica del delito al concepto de politica
criminal supone escoger una referencia con escasisima capacidad explicativa y
discriminatoria en el contexto en el que nos movemos: La politica criminal no es solo
punto de referencia de todo el sistema de exigencia de responsabilidad criminal, sino

1%, Ciertamente, la

que propiamente marca los contornos de todo el derecho pena
mencion a que esos elementos de politica criminal van referidos a razones de utilidad,
conveniencia u oportunidad atenda algo la critica anterior, pero en la medida en que no
se producen mayores precisiones de su contenido ni se les intenta integrar de forma
coherente en el juicio de responsabilidad, resulta una guia insuficiente para fundar y

determinar los elementos incluidos o por incluir en la categoria de la punibilidad.

Otro sector doctrinal entiende que la categoria de la punibilidad abarca elementos
expresivos de la necesidad de pena, en complemento de los elementos de merecimiento

de pena. Asi, considera que el merecimiento de pena es un juicio global de desvalor que

12 Véase una exposicion de las posturas existentes en GARCIA PEREZ, La punibilidad en el derecho
penal, Aranzadi, 1997, pp. 46-48.

3 Véase ya DiEz RIPOLLES, La categoria, 2.2 , 2011, p. 130. En el mismo sentido, BACIGALUPO
ZAPATER, Delito y punibilidad, Civitas, 1983, pp.89-91; GARCIA PEREZ, La punibilidad, 1997, pp. 48-49,
312-314, LuUzON PeNA, Lecciones de derecho penal. Parte general, 3.2 ed., Tirant, 2016, p. 555, entre
otros.

Una observacion similar es pertinente en relacion con los derechos y deberes extrapenales que se
terminan incorporando al ambito de la causa de justificacion de cumplimiento de un deber o ejercicio
legitimo de un derecho del art. 20.7° CP. VVéase Diez RIPOLLES, DP, PG, 4.2 ed., 2016, pp. 275-276, 307.

1 En sentido cercano, GARCIiA PEREZ, La punibilidad, 1997, p. 49, 311-312; MELENDO PARDOS, en
Gil / Lacruz / Melendo / Nufiez (coauts.), Curso, 2.2 ed., 2015, p. 681.

Yo mismo abusé en algunas ocasiones, equivocadamente, de la expresién “contenidos politico-
criminales” para identificar elementos utilitarios insertos en diversas categorias de la infraccion penal.
Véase, por ejemplo, DiEz RIPOLLES, La categoria, 2.2, 2011, pp. 521y ss.
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se plasma en las categorias que han dado lugar al injusto culpable, mientras que la
necesidad de pena se refiere a un juicio de utilidad o conveniencia en el que predominan
reflexiones sobre los fines de la pena, la idoneidad de esta o el principio de

subsidiariedad®®.

Desde mi punto de vista la eleccion de la pena como punto de referencia del juicio
de valor de necesidad, al igual que del juicio de valor de merecimiento, resulta
improcedente en la configuracion del juicio de responsabilidad. Como hemos sefialado
brevemente al inicio de este trabajo, el juicio de responsabilidad penal precede al de
imposicion de pena, y en ambos coexisten razones de merecimiento y de necesidad. La
indudable importancia del segundo de los juicios no debe llevar a su confusién con el
primero, privando a este de su autonomia y prioridad conceptuales. En suma, una
categoria de la infraccion penal, como es la punibilidad, no puede fundarse en la
necesidad que se pueda tener o no para la imposicién de la pena, juicio que es posterior
y que atiende a objetivos distintos a los vinculados al juicio de responsabilidad™®. Por
otra parte, el propio concepto de necesidad, como el de merecimiento, de pena se suelen
formular en términos muy generales, con poca capacidad explicativa o discriminatoria.
Si se les prestara mas atencion estarian en condiciones de multiplicar sus aportaciones a
la teoria de la pena, y de evitar su confusidn con las valoraciones presentes en el juicio
de responsabilidad’’. De todos modos, la critica precedente no excluye la posibilidad de
que determinados elementos de la punibilidad valoren la utilidad de formular un juicio

de responsabilidad a partir de las consecuencias que de ello se van a derivar en el juicio

> Los conceptos de merecimiento y necesidad de pena y el lugar que han de ocupar en el sistema de
exigencia de responsabilidad penal han sido objeto de un significativo debate en la dogmatica juridico-
penal (véanse en Espafia por todos, y con abundantes referencias también al debate aleméan, DiEz
RIPOLLES, La categoria, 2.2, 2011, pp. 127-143; GARCIiA PEREZ, La punibilidad1997, pp. 49-57, 315-331;
LuzON PERA, en: LUzON PERA / MIR PuIG (coords.), Causas de justificacion, 1995, pp. 199-213).

En linea con la distincion apuntada en texto, MARTINEZ PEREZ, Las condiciones objetivas, 1989, pp.
108 y ss.; MORENO-TORRES HERRERA, Tema 21, en: Zugaldia Espinar (dir.), Fundamentos de derecho
penal. Parte general, Tirant, 2010, pp. 359-361; MANJON-CABEZA OLMEDA, Las excusas absolutorias,
2014, pp. 31-32; entre otros. Amplia referencia a la doctrina alemana en este sentido, en GARCIA PEREZ,
La punibilidad, 1997, p. 53.

18 Soy consciente de la trascendencia de mi afirmacion, en cuanto plantea el papel a desempefiar por la
teoria de la pena en la fundamentacion de la teoria del delito y en la legitimacién del derecho penal en su
conjunto, por citar solo un par de asuntos afectados. Sin embargo, no dispongo aqui de espacio para
detenerme algo mas en este tema. Mi punto de vista ha sido expresado, entre otros lugares, en DiEz
RIPOLLES, La racionalidad, 2.2, 2013, pp. 116 y ss., 140-143; del mismo, Los elementos subjetivos del
delito. Bases metodologicas, 2.2 ed., B de F, 2007, pp. 280-281.

17 \/éase ya criticamente sobre los conceptos de merecimiento y necesidad de pena, DiEz RIPOLLES,
La categoria, 2.2, 2011, pp. 134 y ss. Ampliamente, GARCIA PEREZ, La punibilidad, 1997, pp. 324-331.

Més adelante se apuntan ciertos elementos que deberian integrarse en el juicio de necesidad de la
imposicion de pena.
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de imposicion de la reaccion penal. Pero siempre se atenderd a las consecuencias que la
formulacién del juicio de responsabilidad en si mismo puede tener sobre el juicio de
merecimiento y necesidad de imposicion de la reaccidon penal, sin atraer elementos
aislados relacionados con el juicio de imposicion de pena a esa u otras categorias de la

infraccion penal.

Alguna opinion doctrinal prefiere identificar el contenido de la categoria de la
punibilidad con el principio de subsidiariedad. Este principio es entendido como un
juicio utilitario de eficiencia, que determina la admisibilidad de la intervencion penal en
funcion de que la relacién coste-beneficio sea favorable a ella. A tales efectos hay que
tomar en consideracion, por un lado, si hay medios menos lesivos que permitan lograr
de una manera equivalente o superior el fin de la intervencién penal, para lo que hay
que escudrifiar tanto otras instancias de control social formal disponibles -el derecho
civil, el derecho administrativo...-, como las instancias de control social informal. Por
otro lado, hay que ponderar los costes adicionales que la intervencidn penal entrafia para
otros intereses dignos de tutela. Para esta opinion, el principio de subsidiariedad resulta
imprescindible desde cualquier fundamentacion del derecho penal que atienda a los
fines preventivos de la pena, es decir, que no se limite a asignar a la pena la funcion de
reafirmar la justicia sino que pretenda evitar la delincuencia futura. En suma, el
principio de subsidiariedad permite responder a la pregunta de si el recurso a la pena
resulta, pese a la infraccion de la norma, superfluo, lo que obliga a incluirlo en el
sistema de la teoria juridica del delito. Como el injusto y la culpabilidad responden a
contenidos diversos, y resulta incoherente relegar el principio a la teoria de
determinacion de la pena o al derecho procesal, su lugar es la categoria de la
punibilidad™.

La tesis expuesta tiene el significativo mérito de haber introducido en la
punibilidad el valor utilitario de la eficiencia, yendo mas alld de las referencias
genéricas a componentes de conveniencia, oportunidad o utilidad, o a la necesidad de
pena. La eficiencia si posee un contenido propio desde el que fundar e interpretar
diversas previsiones legales. El propio autor defensor de esta tesis se encarga de
demostrarlo, como veremos mas adelante. No comparto, sin embargo, la pretension de

reducir la punibilidad a consideraciones de eficiencia. Como ya he expuesto mas arriba,

18 Asi GARCIA PEREZ, La punibilidad, 1997, pp. 336-385.
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esta categoria de la infraccion penal incluye de hecho, y es correcto que incluya, otros
elementos utilitarios que se vinculan mas bien a los valores de utilidad de la efectividad
y eficacia de la formulacion del juicio de responsabilidad. Solo una interpretacién
amplia de lo que contiene el principio de subsidiariedad permitiria acercar posiciones en
este punto. Por otra parte, discrepo de la actitud, que también adopta la opinion que
estamos considerando, de atribuir a la categoria de la punibilidad la funcion de alojar
elementos propios del juicio de necesidad de imposicion de pena, o de la teoria de la
pena, si se quiere. Ya he expuesto las razones de ello lineas mas arriba. Reiteraré que ni
es coherente con el sistema de exigencia de responsabilidad criminal, ni es preciso para
entender cabalmente los elementos a incluir en la punibilidad. Y todo ello sin perjuicio
de los argumentos dados sobre una limitada introduccion de componentes utilitarios en

las diversas categorias del delito.
IV. ELEMENTOS DE LA PUNIBILIDAD.

Una vez aceptada la categoria de la punibilidad entre las propias de la infraccion
penal, la determinacion de los elementos concretos que pertenecen a ella es algo
discutido doctrinalmente. El debate no solo reside en identificar aquellos elementos que
no deben integrarse en las categorias del injusto culpable, sino que se extiende tambiéen
a si, aclarada su no pertenencia al injusto culpable, deben incluirse en la categoria de la
punibilidad, o integrarse mejor entre los elementos de la penalidad, sea imposicion o
ejecucion de pena, o entre los elementos de procedibilidad. Vamos a ocuparnos primero
de las pautas clasificatorias a utilizar en la categoria de la punibilidad, para luego incluir
un significativo nimero de previsiones legales esparcidas por nuestro codigo en una
clase u otra. En otro apartado aludiremos a los elementos utilitarios que deben
insertarse, a nuestro juicio, en otras sedes del sistema de exigencia de responsabilidad

criminal.
1. Criterios clasificatorios.

La clasificacion habitual de los elementos de la punibilidad distingue entre

condiciones objetivas de punibilidad y excusas absolutorias.

Las primeras se formulan en términos positivos, quiero decir que su concurrencia
en el comportamiento enjuiciado o en el contexto en que se realiza es precisa para que

pueda hablarse de punibilidad. Se suele distinguir entre condiciones objetivas de
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punibilidad y de mayor punibilidad: Si en el primer caso su concurrencia permite que se
pueda cumplir la ultima categoria del delito y por tanto el juicio de responsabilidad, en
el segundo su presencia hace que la punibilidad sea mayor, siendo uno mas de los
elementos que en nuestro ordenamiento graduan el juicio de responsabilidad, en este
caso a través de la punibilidad™.

Las segundas son entendidas como causas excluyentes de la punibilidad y, por
tanto, son expresadas en términos negativos: Su concurrencia elimina la punibilidad. Se
acostumbra a diferenciar entre excusas absolutorias en sentido estricto y excusas
absolutorias sobrevinientes. De este modo, las primeras concurren al tiempo de
realizacion del injusto culpable, mientras que las segundas aparecen tras la ejecucion de
éste”,

Siendo esta la opinion mas extendida, GARCIA PEREZ ha propuesto una nueva
clasificacion basada en la fundamentacion de la punibilidad en la idea de eficiencia®. A
su tenor, hace una distribucion practicamente exhaustiva de los elementos atribuibles a
la categoria de la punibilidad de acuerdo a seis criterios de eficiencia: El conflicto

derivado de la infraccion de la norma se resuelve por las partes directamente, ese

" A mi juicio también cabe, no ya imaginar, sino identificar condiciones objetivas de menor
punibilidad, usando por el momento esta terminologia. Es el caso del tltimo inciso del art. 171.3, relativo
al delito de chantaje. Véase DiEz RIPOLLES, en Diez RIPOLLES / GRACIA MARTIN (coords.), Comentarios
a la Parte especial. I, Tirant, 1997, pp. 812-814.

De origen aleméan es la distincion entre condiciones objetivas de punibilidad propias e impropias
(véanse por todos, JESCHECK / WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5. Aufl, Duncker
und Humblot, 1996, pp. 554-558). Las segundas serian en realidad elementos fundamentadores o
agravadores del injusto que se quieren sustraer a las exigencias de la imputacién objetiva y/o subjetiva.
Han aceptado en Espafia esta distincion conceptual, entre otros, OCTAVIO DE TOLEDO UBIETO / HUERTA
TociLbo, Derecho penal. Parte general, 2.2 ed., Edit. Castellanos, 1986, pp. 389-394; MIR PuIG, DP, PG,
10.2, 2016, pp. 182-183; MARTINEZ PEREZ, Las condiciones objetivas, 1989, pp. 108-118; FARALDO
CABANA, Las causas de levantamiento de la pena, Tirant, 2000, pp. 74-75. Con todo, los autores de las
dos primaras citas, aunque asumen la distincién, privan de legitimidad a las condiciones impropias. A mi
juicio, estamos ante una distincion incoherente sistematicamente, que debe ser rechazada

% De nuevo la distincién tiene su origen en Alemania, donde se suele distinguir entre causas de
exclusion de la pena y causas de anulacién o levantamiento de la pena (véanse por todos, LENCKNER
/STERNBERG-LIEBEN, Schoénke / Schroder Strafgesetzbuch Kommentar, 29. Aufl.,, C.H. Beck, 2014,
pp.639-641) Con todo, en ese pais la procedencia de la distincion se cuestiona por muchos autores al
considerarla dogmaticamente irrelevante (por todos, JAKoBS, Strafrecht, Allgemiener Teil, 2. Aufl.,
Walter de Gruyter, 1991, p. 341). La distincion ha servido en Espafia para que ciertos autores excluyan a
las segundas de su pertenencia a cualquier categoria del delito, incluida la punibilidad, en la medida en
que constituyen un comportamiento postdelictivo (véanse DE VICENTE REMESAL, ElI comportamiento
postdelictivo, Publicaciones Universidad de Ledn, 1985, pp. 315-385; FARALDO CABANA, Las causas,
2000, pp. 147-178, entre otros). Pienso, sin embargo, que la realizacién del injusto —la consumacién o la
imperfecta ejecucion- no tiene por qué ser la referencia temporal para la posible aparicién de todas las
restantes categorias del delito. Ciertamente lo es para la culpabilidad, pues esta es culpabilidad por el
injusto, pero no tiene por qué serlo respecto a la punibilidad. Véase Diez RIPOLLES, DP, PG, 4.2, 2016, p.
548; GARCIA PEREZ, La punibilidad, 1997, pp. 44-45.

21 \éase mas arriba.
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conflicto se resuelve mejor o igual por instancias de control social informal o por otras
instancias de control social juridico, la propia conducta del autor permite renunciar total
0 parcialmente a la pena, la pena incorpora costes excesivos sobre otros intereses

dignos de proteccién, o, finalmente, concurren otros criterios de eficiencia®.

En mi opinion, la clasificacion tradicional se funda bésicamente en la distinta
estructura formal asertiva o negativa de los elementos incluidos en la punibilidad, con
referencias ocasionales a aspectos sistematicos diversos en cada grupo. En cualquier
caso, no se guia por el componente sustancial de cada uno de los elementos abarcados.
Por su parte, GARCIA PEREZ agrupa los elementos bajo criterios materiales bien
explicitos, al margen de que se puedan compartir 0 no, pero descuida la configuracién
formal y sistematica de ellos dentro de la categoria. Mi opcién seria la de intentar
estructurar los elementos constituyentes de esta categoria del modo mas semejante
posible a como se procede en las categorias que dan lugar al injusto y a la culpabilidad,

atendiendo a aspectos formales y materiales.

De este modo, considero que todos los elementos de la categoria en estudio
pueden ordenarse formalmente segin sean componentes fundamentadores, excluyentes
0 graduadores de la punibilidad. Ademas, creo que todos los elementos de la
punibilidad son facilmente reconducibles a los tres criterios materiales de necesidad del
juicio de responsabilidad antes referidos, a saber, la efectividad, la eficacia y la
eficiencia de ese juicio de responsabilidad. Y, por ultimo, debe diferenciarse entre los
elementos de la punibilidad que son aplicables a todas las figuras de delito y aquellos
que solo deben tomarse en consideracion en supuestos delictivos especificos, es decir,

hay que distinguir entre elementos genéricos y especificos.?
2. Distribucion de los elementos de la punibilidad®”.
a) La efectividad.

Si empezamos con los elementos que pretenden asegurar la efectividad del juicio
de responsabilidad, observamos que no existen elementos genéricos que fundamenten o

excluyan la punibilidad desde esa perspectiva utilitaria. Sin embargo, parece razonable

22 \/éase GARCIA PEREZ, La punibilidad, 1997, pp. 295-299

%2 En el mismo sentido, MELENDO PARDOS, en Gil / Lacruz / Melendo / Nufiez (coauts.), Curso, 2.2
ed., 2015, pp. 682-685.

* La exposicion que sigue hara continua referencia al fundamento utilitario de los diferentes
elementos mencionados, pero no supone que yo comparta en todos los casos la decision politico-criminal
del legislador de introducir tales elementos en nuestra legislacion.
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atribuir tal objetivo a la atenuante genérica de confesion de la infraccion del art. 21.42
CP®, y a las agravantes genéricas de aprovechamiento de las circunstancias de lugar,
tiempo o auxilio de terceros, y a la de disfraz, del art. 22.22 CP siempre que las veamos
desde la variante de facilitacion de la impunidad. En el primer caso la efectividad del
juicio de responsabilidad se facilita por la conducta posterior al hecho delictivo del
propio autor de la infraccion, quien asegura con su confesion la aplicacion de la normay
aligera la tarea de la administracion de justicia. Por el contrario, en las agravantes
indicadas la efectividad del juicio de responsabilidad se dificulta en la medida en que el
autor de la infraccion interpone circunstancias o medios que hacen maés dificil el
descubrimiento del hecho o la identificacion del infractor, condiciones para la

aplicacion de la norma®®.

Entre los elementos especificos podemos mencionar la eximente de denuncia del
cohecho por sujeto activo particular del art. 426 CP. También la atenuante de abandono
de actividades delictivas, confesion y colaboracion activa, contenida en diferente
medida en los delitos contra la salud publica, malversacidn, terrorismo y organizacién o
grupo criminales de los arts. 376 p. 1, 434 inciso segundo, 579 bis 3 y 570 quater 4 CP,
asi como la atenuante de denuncia de chantaje en relacion con revelacion o denuncia de
delito castigado con pena de prision superior a dos afios, del art. 171.3 inciso ultimo CP.
La eximente del art. 426 hace innecesaria la formulacion del juicio de responsabilidad
sobre el particular en la medida en que asi se asegura la efectiva identificacion del
funcionario corruptor y la consecuente aplicacion de la norma prohibitiva del cohecho a
quien tiene una especial capacidad lesiva. La atenuante mencionada en primer lugar
aminora el juicio de responsabilidad en tanto en cuanto el sujeto responsable facilita el
cumplimiento de las normas implicadas o su aplicacion coactiva, en suma, su
efectividad, a través de su renuncia a proseguir con la actividad delictiva, su ayuda para

impedir futuros delitos, su confesion, o el auxilio que presta para identificar o capturar a

% Formulacién equivalente tiene la atenuante referida a la responsabilidad de las personas juridicas
del art. 31 quater a).

%6 Cabe asimismo incluir aqui las atenuantes de la responsabilidad de las personas juridicas del art. 31
quater, letras b) y d). En ambas la intensidad del juicio de responsabilidad puede aminorarse en la medida
en que el cumplimiento y aplicacion de la norma incrementan su efectividad actual o futura gracias al
sujeto responsable, quien, bien colabora en la determinacién de responsabilidades con la aportacién de
nuevas pruebas decisivas, bien adopta medidas que van a impedir que vuelva a incumplirse la norma o,
eventualmente, van a reducir sus dificultades de aplicacion.
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otros responsables®’. Por otra parte, el juicio de responsabilidad por el delito sometido a
chantaje no precisa ser tan intenso si a cambio se asegura una efectiva aplicacion al

chantajista de la norma que esta violando®.
b) La eficacia.

Entre los elementos que atienden a la eficacia del juicio de responsabilidad
tenemos un elemento genérico, la atenuante de reparacién o disminucién del dafio del
art. 21.5% CP®. En este caso se hace innecesario un juicio de responsabilidad de
intensidad plena en tanto que la conducta posterior del autor logra salvaguardar parcial
o totalmente el interés que quiere proteger la norma. Esa eficacia en la proteccion del
bien tutelado es, de todos modos, limitada, pues el comportamiento delictivo no ha
respetado la incolumidad del bien, y esta se ha de recuperar, plena o parcialmente,

posteriormente.

Hay abundantes elementos especificos excluyentes o graduadores de la necesidad
del juicio de responsabilidad en razon de la eficacia ya lograda en la obtencion de los
objetivos perseguidos por la intervencién penal. Entre los elementos especificos
excluyentes cabe citar la regularizacion de cantidades defraudadas o reintegro de
subvenciones obtenidas fraudulentamente, en los delitos contra la hacienda publica de
arts. 305.4, 307.3 y 308.5 CP; la rectificacion de la declaracion incompleta o mendaz de
bienes o patrimonio en un procedimiento ejecutivo, de art. 258.3 CP; la revelacion de
los delitos de rebelion o sedicion a tiempo de evitar sus consecuencias, de arts. 480.1 y
549 CP; la retractacion oportuna de falso testimonio en causa criminal, de art. 462
primer inciso CP; la convalidacion de matrimonio inicialmente invalido de art. 218.2
CP. En los dos primeros grupos de supuestos se estima que la tardia aportacién de las
cantidades defraudadas o declaracion de los bienes ocultados satisface suficientemente
los objetivos perseguidos por la intervencion penal y hace innecesario el juicio de
responsabilidad, en los siguientes casos ese juicio es innecesario dado que el
comportamiento posterior del autor intenta prevenir mayores dafios al interés ya

lesionado o dafios a otro, y en el Ultimo caso se considera lograda la eficacia de la

2" LLa formulacién de la atenuante no es la misma en todos los casos, por lo que destaco los elementos
basicos y no me detengo tampoco en la interrelacion entre las diversas exigencias.

%8 En la medida en que la efectividad va referida a otro delito, se podria hablar también de una razén
de eficiencia en lugar de una de efectividad.

A la misma idea responde la atenuante del juicio de responsabilidad de personas juridicas del art. 31
quater c).
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intervencion penal dada la recuperacion posterior de la incolumidad del interés

protegido aun sin la intervencion del autor.

Entre los elementos especificos graduadores de la necesidad del juicio de
responsabilidad destacan un conjunto de atenuantes que resaltan la eficacia parcial ya
obtenida en la consecucion de los objetivos de la intervencion penal. La atenuante de
reparacion aplicable a todos los delitos relativos a ordenacion del territorio, patrimonio
histérico y medio ambiente, del art. 340 CP, la atenuante de reparacion en delitos de
malversacion, del art. 434 inciso primero CP, y la atenuante de retractacion en los
delitos de injuria y calumnia, del art. 214 p. 1, responden al mismo fundamento
utilitario que el atribuido a la atenuante genérica de reparacion o disminucion del dafio
del art. 21.5% CP. La atenuante de restitucion o depdsito de menor o discapacitado no
presentado a titulares de guarda o inducido a abandonar el domicilio familiar, del art.
225 CP, la atenuante de retractacion de falso testimonio en causa criminal con previa
privacion de libertad, del art. 462 segundo inciso CP, y la atenuante de deposicion de
armas, disolucion o sometimiento a la autoridad de rebeldes y sediciosos, de arts. 480.2
y 549 CP aminoran la necesidad del juicio de responsabilidad en la medida en que el
comportamiento posterior del autor previene mayores dafios al interés ya lesionado o

dafios a otro™.
c) La eficiencia.

Elementos genéricos que se ocupan de la eficiencia del juicio de responsabilidad
son aquellos que establecen la no necesidad de formular un juicio de responsabilidad
por la realizacién en el ejercicio de sus funciones de cualquier comportamiento injusto y
culpable a personas que detentan, o han detentado, ciertos cargos. Me refiero a las
eximentes de inviolabilidad referidas, entre otros supuestos, al jefe del estado, los
parlamentarios, los magistrados del tribunal constitucional, el defensor del pueblo y el

personal diplomético y consular®. En un calculo de eficiencia, el interés en que se

% La medida en que las eximentes de los arts. 480.1, 549 y 462 inciso primero CP, asi como las
atenuantes de los arts. 480.2, 549, 225 en relacion con 223, y 462 inciso segundo pueden calificarse como
supuestos peculiares de desistimiento referido al agotamiento del delito no puede analizarse aqui. En
cualquier caso esa naturaleza juridica no seria obstaculo para clasificarlas en este lugar sistematico. Véase
respecto a alguno de estos supuestos, Diez RIPOLLES, Comentarios al codigo penal. Parte especial. II.
Tirant. 2004. pp. 1186-1187.

%! Las previsiones legales estan contenidas en los arts. 56.3'y 71.1 CE, art. 22 LO 2/1979, art. 6.2°y 4°
de LO 3/1981, arts. 31.1 y 39.2 inciso final de Convencidn de Viena sobre relaciones diplomaéticas de 18
de abril de 1961, y arts. 43.1 y 53.4 de Convencidn de Viena sobre relaciones consulares de 24 de abril de
1963, respectivamente.
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aplique o se cumpla la norma penal mediante la formulacién de un juicio de
responsabilidad cede ante otros intereses, diversos, vinculados al ejercicio del cargo.
Estos pueden ser los de mantener al jefe del estado fuera de la contienda politica,
asegurar la libre formacion de la voluntad parlamentaria, garantizar el libre ejercicio de
altas funciones de control jurisdiccional o administrativo, o representar adecuadamente
al estado acreditante. Incluso la circunstancia mixta de parentesco del art. 23 CP en su
aplicacion como atenuante se puede pensar que reduce la intensidad del juicio de
responsabilidad por razones de eficiencia semejantes a las que expondremos mas abajo
respecto al art. 268 CP*.

Entre los elementos especificos que introducen un criterio de eficiencia destaca el
art. 259.4 CP, el cual fundamenta la necesidad del juicio de responsabilidad en que el
autor del injusto culpable haya llegado ya a una situacion de insolvencia persistente o,
en su defecto, se haya producido una declaracién de concurso, ya que, en caso contrario,
todavia el interés en superar la crisis econdmica, con los efectos beneficiosos que ello
reportaria a acreedores y terceros, predomina sobre el interés en aplicar la norma penal.
Por su parte, la eximente por razén de parentesco en determinados delitos contra el
patrimonio, siempre que no haya concurrido violencia, intimidacién o abuso de
vulnerabilidad, del art. 268 CP, expresa que el interés en formular el juicio de
responsabilidad al autor del delito no compensa los perjuicios que ello causara a otros
intereses familiares y sociales. También la atenuante de falta de reciprocidad referida a
delitos contra el derecho de gentes, del art. 606.2, considera que el interés en formular al
autor un juicio agravado de responsabilidad por el injusto culpable realizado decae si en
el derecho del pais de la persona ofendida no se considera agravado ese mismo injusto

culpable.

V. OTROS ELEMENTOS UTILITARIOS EN LA ESTRUCTURA DE
EXIGENCIA DE RESPONSABILIDAD CRIMINAL.

No es objeto de este trabajo seguir la pista a los restantes elementos utilitarios que
se distribuyen por otros lugares del sistema de exigencia de responsabilidad penal. Sin
embargo, a efectos de consolidar la implantacion de la perspectiva utilitaria en toda la

estructura de demanda de responsabilidad criminal, al igual que para marcar diferencias

%2 Véase una posible interpretacion en ese sentido en DiEz RIPOLLES, DP, PG, 4.2, 2016, p. 500.
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con otros elementos ya vistos pertenecientes al juicio de responsabilidad, vamos a

proceder a unas consideraciones adicionales.
1.  Loselementos utilitarios de la penalidad.

Los elementos que tanto en la imposicion como en la ejecucion de la reaccién
penal atienden de modo predominante a la necesidad de esa imposicion y ejecucién son
muy numerosos, Y su estudio es propio de la teoria de la pena. Se encuentran
distribuidos entre las reglas de determinacion legal y judicial de la pena asi como entre

las reglas penales y penitenciarias de ejecucion penal.

Entre los preceptos que atienden a la necesidad de imposicion de la pena
podriamos citar algunos ejemplos, ni siquiera los mas relevantes. La responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa, del art. 53 CP, se suele fundar en el principio
de inderogabilidad de la pena, una forma de decir que hay que asegurar la efectividad de
la imposicion de la pena consecuencia del juicio de responsabilidad formulado. La
prevision del art. 71.2 CP de sustituir la pena de prision resultante inferior a tres meses
por otro tipo de pena esta claramente influida por la ineficacia de esa pena de prision
corta para resocializar, o al menos no desocializar, al delincuente. La norma, del art.
89.1 CP, que sustituye la pena de prision superior a un afio y no superior a cinco afnos
impuesta a un extranjero por la medida de expulsion del territorio nacional, considera en
la mayoria de los casos mas eficiente aprovechar el juicio de responsabilidad penal del
que se ha hecho acreedor el extranjero para asegurar una politica migratoria restrictiva
que para lograr determinados efectos socio-personales de la pena.

Lo mismo puede hacerse con las previsiones o instituciones legales que atienden
de modo predominante a la necesidad de la ejecucién de la reaccion penal. Es el caso de
las diversas modalidades de suspension de la ejecucion de las penas privativas de
libertad, de arts. 80 a 87 CP, o de la suspension de la ejecucion del fallo, anulacion,
sustitucion o reduccion de medidas durante la ejecucion, o modificacion del lugar de
ejecucion de esas medidas, de los arts. 14, 40 y 51 de LO. 5/2000 de responsabilidad
penal de los menores, trufadas todas ellas de consideraciones sobre la efectividad,
eficacia y eficiencia de la ejecucidén de esas penas 0 medidas. En este lugar resulta
oportuno destacar que una buena parte de las denominadas causas de extincion de la
responsabilidad criminal, enumeradas y reguladas en los arts 130 y ss CP, fundan su

existencia en gran medida en razones de necesidad de ejecucion de la pena: El indulto

17



Actas del XXI1I Seminario Interuniversitario Internacional de Derecho Penal,
Univ. de Alcald, 2019.

del art. 130.1.4° CP se funda en razones que tienen que ver con la pérdida o disminucién
de la eficacia de la ejecucion de la pena impuesta debidas a la sobrevenida ausencia de
necesidades preventivas o, por el contrario, a la salvaguarda de otras, o con la mayor
eficiencia de la no ejecucion de la pena, junto a algin otro fundamento no utilitario. La
prescripcion de la pena, del art. 130.1.7° CP, se funda en que el plazo de tiempo
transcurrido hace que la ejecucion de la pena ya no es eficaz, o es poco eficaz, para
obtener los fines preventivos perseguidos. La remision definitiva de la pena suspendida
de prision, del art. 130.1.3° CP, expresa que la satisfaccion por el suspenso de las
condiciones impuestas, con sus efectos preventivos anejos, ha sustituido con éxito a la
eficacia que se podria lograr con la ejecucién de la pena de prision suspensa. Y,
ciertamente, si el delincuente condenado muere, variante de art. 130.1.1° CP, ya no

resulta efectiva la ejecucion de la pena impuesta o que le quedaba por cumplir®,

2. Los elementos utilitarios de procedibilidad.

Al momento de la verificacion de la responsabilidad y reaccion penales nos
encontramos, junto a reglas que determinan la correccion del procedimiento penal, con
otras que atienden a si es necesario llevar a término, o en qué condiciones, el
procedimiento penal. Vamos aqui a recuperar la distincion entre elementos genéricos,
aplicables en cualquier procedimiento penal, y elementos especificos, que afectan al

enjuiciamiento de determinadas conductas delictivas.

Entre los primeros puede considerarse que atienden a la efectividad de la
persecucion penal la responsabilidad escalonada en delitos cometidos por medios de
comunicacion social, del art. 30 CP, en la medida que asegura que el procedimiento se
va a dirigir contra alguien, y la causa de extincion de la responsabilidad por muerte del
delincuente sin condena firme, variante del art. 130.1.1° CP, que refleja la inefectividad
que afronta el procedimiento. En la causa de extincion de la responsabilidad por
prescripcion del delito, del art. 130.6° CP, y en la atenuante de dilaciones indebidas del

art. 21.62 CP la tardia verificacion de la responsabilidad y de la sancion hace que los

* No es este lugar para profundizar en el fundamento y naturaleza de las causas de extincion. Baste
decir que, a mi juicio, como ya he expuesto y argumentado en otro lugar (Diez RIPOLLES, DP, PG, 4.2
2016, pp. 829 ss.), constituyen predominantemente, segun los casos, bien elementos que excluyen la
necesidad de ejecucion de la pena, bien elementos que excluyen la necesidad de verificar la
responsabilidad y reaccion penales.
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objetivos perseguidos e intereses a respetar por la potestad jurisdiccional y, por tanto, su
eficacia queden en entredicho, al margen de razones complementarias ligadas a la
necesidad de imposicion de pena. Las inmunidades del jefe del estado, de los
parlamentarios, de jueces y magistrados, del defensor del pueblo, de personal
diplomatico y consular, entre otros, establecen limitaciones a la persecucion penal
claramente inspiradas en razones de eficiencia, dada la presencia de otros intereses
ligados al cargo dignos de consideracion®*. La no persecucién de oficio, sino mediante
denuncia o querella, de determinados delitos presta también atencidn a otros intereses,
singularmente de la victima, que se estima que pueden primar sobre los de la

persecucion penal®

, 'y algo similar ocurre con la causa de extincion de la
responsabilidad del perdon del ofendido, del art. 130.1.5° en los delitos para los que
rige. Por su parte, el desistimiento por la fiscalia de la incoacion de expediente, o su
sobreseimiento, en delitos cometidos por menores, de arts. 18 y 19 LO 5/2000, atiende a
la no necesidad de iniciar o concluir el procedimiento, sea porque la actuacion posterior
del menor ha salvaguardado de manera suficiente el interés protegido por la norma, sea
porque los objetivos perseguidos sobre el menor susceptible de ser declarado

responsable se satisfacen mejor o adecuadamente sin que medie esa declaracion.

Maés brevemente, podemos citar como elementos especificos la exigencia de
sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento o archivo firmes para proceder de oficio
contra el denunciante o acusador falsos, del art. 456.2 CP, inspirada en el aseguramiento
de la efectividad del procedimiento. La certificacion de haber celebrado o intentado
celebrar acto previo de conciliacion para poder presentar querella por delitos de injuria
o calumnia, del art. 804 LECrim, fundada en la constatacion de que no se pueden lograr
eficazmente los objetivos de la norma penal prescindiendo de la verificacion de la
responsabilidad del autor. Razones de eficiencia estan tras la potestad de renunciar a la
persecucion del delito objeto de chantaje a cambio de la denuncia y consecuente
persecucion de éste, de art. 171.3 primer inciso CP, la previa licencia de juez o tribunal

para perseguir calumnia o injuria vertida en juicio por él conocido, de art. 215.2 CP, o el

% \/éanse arts. 56.3, 57.5 y 71.2 CE, 11 a 14 de Rgl. Congreso de 1982, 22 de Rgl. Senado de 1994,
arts. 398 y ss LOPJ, art. 6.3° de LO 3/1981, art. 39.2 de Convencién de Viena sobre relaciones
diplomaticas de 18 de abril de 1961, y arts. 41.1 y 2 de Convencidn de Viena sobre relacione consulares
de 24 de abril de 1963, respectivamente.

% Asi, entre otros, en determinados delitos contra la integridad corporal, contra la libertad sexual,
contra el honor, contra la seguridad de menores, contra la intimidad -arts. 147.4, 191.1, 215.1, 228, 201.1
CP, respectivamente-.
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posible ejercicio de la accién penal por el ministerio fiscal mediante querella o
denuncia, segun los casos, en delitos en principio no perseguibles de oficio, de los arts.
191.1, 201.1 inciso 2, 228, 267 p. 2, 287.1 inciso 2 CP, entre otros.

VI. RECAPITULACION.

He procurado demostrar que el concepto de necesidad, distinto al de
merecimiento, estd presente en todas las fases del sistema de exigencia de
responsabilidad criminal. Por consiguiente, no solo al momento de formular el juicio de
responsabilidad, sino también en los juicios de imposicién o ejecucion de la reaccion
penal, asi como en el juicio de verificacion de la responsabilidad y de la reaccion

penales.

He intentado ademas dotar de contenido material a ese juicio de necesidad, lo que
he hecho a partir de los conceptos pragmaticos de efectividad, eficacia y eficiencia,
conceptos los tres que pueden desenvolver sus prestaciones en los cuatro juicios del
sistema de exigencia de responsabilidad criminal resefiados, por mas que acomodados al

contexto valorativo del juicio correspondiente en el que en cada caso se insertan.

Por lo que se refiere al primero de los juicios, el de responsabilidad criminal, la
idea de necesidad encuentra cobijo, salvo limitadas excepciones, en la categoria del
delito de la punibilidad. Esta categoria ha de entenderse como una categoria autbnoma

del concepto de delito, al mismo nivel que las restantes, y dotada de un rico contenido.

A lo largo de este estudio me he detenido en mostrar como los conceptos
utilitarios de efectividad, eficacia y eficiencia explican convincentemente la existencia
de numerosos elementos que fundamentan, excluyen o graddan la punibilidad, dentro
del juicio de responsabilidad. También he mostrado cOmo esos conceptos pragmaticos
justifican abundantes elementos de los juicios de imposicién y ejecucién de la reaccion

penal, y del juicio de verificacion de la responsabilidad y reaccion penales.
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