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1.— Hace unos dieciocho afios, con motivo de unas
oposiciones a Citedra de Derecho penal, redacté las
pdginas que, por amabilidad del Profesor Ferndndez
Albor, se publican a continuaciéon. No he deseado
modificarlas. Se corresponden fntegramente, sin ni
siquiera correcciones- estilisticas, con el manuscrito
base del tercer ejercicio a desarrollar en aquéllas, se-
gun la procedente reglamentacién. He preferido de-
jarlas como estaban en el otofio de 1964. Con poste-
rioridad, me he ocupado de algunos aspectos concre-
tos del tema (1972) y de forma resumida y orgdnica
(1981). Carecen de notas a pie' de pdgina, pues obvia-
mente se trataba de una intervencién oral tan sélo,
como es exigido.

Solamente desearia que despertasen algin interés
en el lector, pues para mi inicamente tienen el valor
del recuerdo y del testimonio. Y esto altimo, ahora,
me es més que suficiente.

Se las dedico a Agustin Ferndndez Albor, entonces
también coopositor y siempre amigo y querido com-
pafiero, a quien agradezco la generosidad con que las
ha acogido en la coleccién de publicaciones que tan
acertadamente dirige.

Madrid, Julio 82.

2.— El tema de la punibilidad en la estructura del de-
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lito, completamente descuidado, en opinién de Sauer,
ofrece gran dificultad, por su caracter fundamental-
mente abstracto. Exige, por tanto, la precisién de
algunos extremos que serfan tomados como su punto
de partida. La racionalizacién, que dijera Hartmann,
del estudio juridico del delito, ha conducido a dos
tendencias generales, que son denominadas topica-
mente andlisis-sintesis. La cuestién de los elementos
del delito, y sus multiples derivaciones, surge desde
el momento que éste, en cuanto conducta regulada
por el Derecho, es susceptible de ser estudiado juridi-
camente, es decir, cuando se aplica en su investiga-
cion el método juridico, que emplea la l6gica como
instrumento de trabajo. En ese sentido, andlisis 16gi-
co y andlisis racional, son la misma cosa.

Un estudio histérico dogmidtico de las posiciones
sostenidas sobre la total estructura del delito, sefiala
dos momentos fundamentales:

El primero, que pudiera denominarse analftico en
sentido estricto, y cuyos genuinos representantes son
Ernst Beling en Alemania y Gidcomo Delitala en Italia.
Los distintos elementos del delito son piezas auténo-
mas, separadas entre si: no tienen puntos de cone-
xioén y sus contornos se fijan casi con precisién geo-
métrica. Elementos normativos del tipo, elementos
subjetivos de la antijuricidad, son, desde este punto
de vista, nociones que subvierten la pureza del and-
lisis. Mittasch, en una obra en la que desarrolla el
valor del método teleolégico valorativo y su proyec-
cién en la sistemdtica del Derecho penal, demuestra
que la actitud de Beling ante el delito era fiel reflejo
del pensamiento filoséfico de su época. La posicién
denominada analitica era, pues, producto de una
acentuada concepcién formalista del Derecho, y de
un fuerte predominio del método légico-formal.
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Sus exasperaciones analiticas justificaron, en un
cierto sentido, las criticas que ininterrumpidamente
se repitieron, sin desconocer su considerable aporta-
cion al estudio técnico del delito.

Una exposiciéon de las mismas, en algunos casos
personal y apasionada, puede encontrarse en los auto-
res pertenecientes al segundo momento, que marca-
mos en esta introduccion: tendencia a la sintesis,
que no debe confundirse con el llamado peyoratlva-
mente método totalitario, aludiendo también a la si-
tuacion histérico-politica, en que adquiere impor-
tancia, y parafraseando la exposicion de Mezger en su
Straftat als Ganzes. Esta tendencia a la sintesis no
tiene, sin embargo, una exclusiva fundamentacion
politica, como en alguna ocasi6n se ha afirmado, sino
que constituye un fenémeno complejo que obedece a
causas diversas. Que la consideracion sintética del de-
lito se haya radicalizado, como consecuencia de la
virtualidad de una concreta actitud polftica, no sig-
nifica que ésta haya -condicionado total y absoluta-
mente su formulacién y nacimiento. Lo tinico que ha
sucedido es que, partiendo de premisas sin duda cier-
tas, se llevé por algunos autores hasta sus ultimas
consecuencias la critica y negaciéon del andlisis, in-
fluenciados evidentemente por el sistema politico que
a la sazén regia. No obstante, seria incurrir en una
simple generalizacién, atribuir —como de forma igna-
ra se ha atribuido—; a una estricta motivacién politi-
ca la revision del sistema analftico.

En su dimensién técnica, y desde la perspectiva
objetivo-subjetiva (antijuricidad-culpabilidad), el en-
cuentro y desarrollo por sus primeros formuladores
(Fischer, Hegler, M.E. Mayer), de los elementos sub-
jetivos del injusto, signific6 ya un fuerte impacto
en la estitica concepcion de que todo lo objetivo
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pertenecia a la antijuricidad y todo lo subjetivo a la
culpabilidad. La existencia de los citados elementos
expresa la relacién inexorable que en determinadas
ocasiones se produce entre una y otra, y que hace
dificil, desde el plano 16gico, su perfecta distincion,
aunque no por ello deje de ser practicable. Dentro
de esa misma linea, la sintesis se consagrard con la
negacion de toda diferencia entre culpabilidad y anti-
juricidad, conforme se dedujera, con sus especificas
particularidades, de las aportaciones de Ferneck,
Dahm, Schaffstein, Petrocelli, etc.

De idéntica manera, y desde el d4ngulo naturalisti-
co-normativo, tipo-antijuricidad, la formulacién de
los elementos normativos del tipo, comprometerd
en algunos sistemas, por ejemplo en Baumgarten, la
distincién entre uno y otra, y se llegard a afirmar
que, en el fondo, todos los componentes del tipo
son conceptos normativos, valorativos, por Wolf,
Radbruch, y recientemente, por Petrocelli. Si se-
guimos la exposicién de Schweikert y Kunert, se
observa, como Engisch, en el Festchrift fiir Mezger,
admite ya la posibilidad de restringir el tipo legal a
injusto tipificado. El principio general sobre el que
se fundard la relacién entre tipo y antijuricidad, co-
mienza diciendo que la calificacién de tipica es un
indicio de la antijuricidad, y posteriormente; que es
su ratio essendi, para finalizar identificando ambas.
En los sistemas de M.E. Mayer, Welzel, y Mezger,
pueden observarse perfectamente los tres grados de
esa evolucién.

Pero también en Italia se produce un movimiento
favorable a la interrelacién de los elementos. A pesar
de que Grispigni advirtiera el distinto sentido y for-
mulacion que se le ha dado a los elementos subjetivos
del injusto, como elementos subjetivos de la total
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figura delictiva, no ha sido obstdculo para que se ad-
mitan como excepciones a la regla general por Bettiol,
Dell’ Andro, Piacenza, Franco, etc. Las criticas de
Delitala a su admisién, y también a la formulacién de
los elementos normativos del tipo, no han sido aten-
didas por autores que, como Santoro, Messina, Aldo
Moro, Nuvolone etc., no distinguen entre tipicidad y
antijuricidad, por estimar que la primera serfa ya ex-
presion de la desvalorizaci6n jurfdica del acto.

El dilema an4lisis-sintesis se radicalizé con la apari-
ci6én del llamado método unitario. Los elementos del
delito pierden su autonomfia, y su sistemdtica no serd
ya una pirdmide —empleando la metifora de Mezger
en el articulo antes citado—, sino que el delito serd
entendido como una totalidad, como algo orgdnica-
mente homogéneo, que no es susceptible de ser divi-
dido en partes singulares. La sfntesis cobra su momen-
to culminante, y pone de manifiesto, en ese concreto
extremo, las corrientes irracionalistas que informan
la concepcién del Derecho y la absoluta desconfianza
en el andlisis conceptual (begreifen), asi como el fun-
damento voluntarista del Derecho. penal, que hace
definir la esencia del delito, como un acto de rebelion
de la voluntad individual a la voluntad colectiva. Los
nombres de Dahm, Schaffstein, Kemperman etc., van
vinculados a esta direccién, y en un cierto sentido,
Antolisei y Maggiore, con sus diferencias respectivas
por lo que a la doctrina italiana se refiere.

La superacion de esta actitud metddica, y el plan-
teamiento de los problemas en forma mds juridica,
sin obedecer a determinados dictados politicos, hace
que actualmente pueda declarar Maurach cuestion
liquidada la pretensién de sintesis total que suponia
el método unitario. De esa suerte, se recoge una afir-
maci6n general casi indnimemente formulada al indi-
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cio de toda teoria juridica del delito: que el método
serd el andlisis, el analitico, pero al servicio de la sfn-
tesis, como se repite con fortuna.

Admitido el procedimiento analftico, la cuestién
se desplaza a cuantos y cuales elementos componen
ese concepto superior que es el delito. Una conclu-
sién puede afirmarse: un examen de la doctrina cien-
tifica mds moderna presenta a la triparticion como
sistema mds generalizado. Es mds: se afirma por Va-
salli que se trata de un instrumento dificilmente
sustituible en el estudio del delito. La evolucién doc-
trinal, en el sentir de Maurach, parece que se ha dete-
nido en esta zona tranquila. ,

Sin embargo, todavia resuenan voces que, aunque
aisladas, propugnan por un sistema bipartito, con
fundamento en el binomio objetivo-subjetivo, y nie-
gan todo contacto a ambos, resistiéndose a aceptar
los llamados elementos subjetivos del injusto. H. Ma-
yer, Rittler, Nowakowski, como ha puesto de mani-
fiesto Engisch, en el tomo homenaje dedicado al se-
gundo, son expresivos de esa actitud. Antolisei, Pan-
nain —este en tres ocasiones, la tltima en 1958, des-
de las pdginas del Archivio penale—, sostienen la bi-
particiéon y claman por un retorno a lo antiguo, a la
tesis que en Italia sostuvieron Manzini, Floridn, Pao-
li etc., y también Carrara, a pesar de que Petrocelli
vea en la construccién de este dltimo un atisbo de
triparticion.

Los tres elementos comiinmente aceptados son,
como lo ha expresado con claridad Welzel, la tipici-
dad, la antijuricidad y la culpabilidad. Su afirma-
ciébn en una conducta hacen que se convierta en
delito. La cuestion, pues, parece tranquila aparente-
mente. Y es tan solo aparente, ya que la interna re-
lacion de los citados elementos es la que, en la actua-
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lidad, provoca las discusiones mds fuertes en la doctri-
na cientifica.

En Espaiia se han seguido dos actitudes que genéri-
camente pueden ser expresadas asi: unos, han afirma-
do que el delito es accién con las caracteristicas de
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad; otros, afiaden
la punibilidad como elemento de la estructura del de-
lito, en la forma que apuntaran algunos autores italia-
nos, apenas conocidos y citados: Vasilotta, Martucci
y también Bellavista, que conservan la antijuricidad y
la punibilidad dentro del sistema, ya que Battaglini,
conforme expondremos en su momento, suprime la
primera, y en Mezger la segunda no recibe desarrollo
dentro de la teorfa jurfdica del delito.

En la doctrina espafiola, por tanto, no existe toda-
via opinién uniforme sobre la composicién de la es-
tructura del delito: se discute sila punibilidad debe o
no considerarse como elemento. De aqui, pues, la ne-
cesidad de adoptar una actitud y precisar el valor y
funcién que a la misma se le atribuya, tanto en el
concepto, como en el sistema del delito, de forma que
satisfaga las exigencias del Derecho positivo espafiol.

Deben llevarse a cabo dos consideraciones metédi-
cas en orden a la delimitacion de funciones que al
estudio de los elementos del delito se le debe asignar.
Consideraciones necesarias para conseguir un minimo
de claridad en la exposicion de un tema por demds
complicado y, algunas veces, artificioso, hasta el pun-
to de haber sido melancolicamente comparado por
Schaffstein, en 1960, con la empresa de penetrar en
una jungla, y por Antolisei, como un auténtico la-
berinto.

En primer lugar, se afirma que el valor de la tripar-
ticién, como de cualquier otro sistema, es simplemen-
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te convencional, y su funcién es tan s6lo instrumen-
tal. La division del delito en elementos, como cual-
quier otra operacién metédica en el campo juridi-
co, debe ser considerada como un auxilio, pero no
como fuente de la interpretacién. Las premisas me-
tédicas y sistemdticas han de conservar su funcién
instrumental, de medio para la clara visién de las
normas juridicas, pero en modo alguno deben tener
una drida finalidad en sf mismas. En ese sentido, no
estd falto de razén Petrocelli cuando afirma, con
cierto pesimismo, que observa con amargura y env1d1a
el campo de otras disciplinas jurfdicas en las que, sin
desorbitar premisas y programas, las cosas van de mo-
do mds serio y positivo, constituyendo orgullo de los
especialistas la concrecién de sus trabajos encamina-
dos hacia la interpretacién del Derecho vigente.

" En segundo lugar, debe ilamarse la atencién sobre
el siguiente extremo: el procedimiento analitico es
una exigencia natural del conocer. El delito, como
cualquier otro objeto de investigacién, no puede ser
aprehendido de un golpe, mediante una simple intui-
Ccién unitaria. Todo conocimiento cientffico es cono-
cimiento gradual,” que ineludiblemente requiere una
visién del objeto que se pretende conocer. El andlisis,
sin embargo, no es una operacioén de separacioén, sino
de distincién de las diversas partes, que no tiene como
finalidad disolver, sino construir y reforzar la unidad.
Los elementos del delito son momentos de nuestra vi-
sioén de la figura delictiva, que de ninguna forma pier-
den de vista la unidad que significan. El andlisis tiene
sentido en la medida que persigue la sintesis, es decir,
la unidad del delito.

3.— La cuestién de las relaciones entre delito y puni-

bilidad, supone, adem4s, una toma de posicién ante
una cuestlon de teorfa general del Derecho, como es
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la de las relaciones entre precepto y sancion. Dos ac-
titudes  pueden seguirse: La primera, que afirma la
posibilidad de separar el precepto de la sancién y,
por consiguiente, que la punibilidad es perfectamente
destacable del delito, cobrando as{ autonomfa y valor
sistemdtico. La segunda, que parte de la indisolubili-
dad entre precepto y sancién, y en consecuencia, nie-
ga que exista la punibilidad con una funcién propia,
separada del delito. De acuerdo con esta ultima, el
caricter inseparable del precepto y la sancion se af1r-
ma, desde el momento que en la norma, surgen y fun-
cionan conjuntamente, como una sola cosa. Asi, se
dice, que todo precepto jurfdico, para que lo sea, de-
be prever determinadas consecuencias juridicas. La
anterior proposicion, expresada negativamente, serfa:
que solamente cuando se dispone la sanci6n surge la
figura de lo ilicito. Formulada penalmente es: nullum
crimen sine poena.

Ha sido mérito de Petrocelli, sobre la base de Artu-
ro Rocco y von Ferneck en tema de antijuricidad, ve-
rificar concretamente en Derecho penal las diversas y
altimas consecuencias que se deducen de la anterior
posicién. De este espectfico tema de la punibilidad y
de los elementos del delito, se ha ocupado en 1960 y
en 1963. Si hubiésemos de destacar una nota de su
valiosa contribucion seria ésta: la autenticidad y ri-
gor con que, en todo momento, ha empleado una
metddica estrictamente juridica.

En este planteamiento general, también la inextin-
guible relacién entre precepto y sancion, encuentra
fundamento en la nocién de kecho ]urzdzco Este,
como ha puesto de manifiesto Petrocelli, es el antece-
dente l6gico de las relaciones entre ilicito y sanc1on
en la medida que un hecho es hecho jurfdico siempre
que para €l haya previsto el ordenamiento una conse-
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cuencia jurfdica. Un hecho ante el cual el Derecho po-
sitivo permanezca inerte no es, ni puede ser, un hecho
juridico, es ein juristische Nzcht .

Si lo anterior es cierto, y si también lo es que el de-
lito es un hecho Jurfdlco solamente se podrd hablar
de delito cuando a un determinado hecho la Ley re-
conduzca una -determinada consecuencia juridica,
esto es, la pena. De esa forma, asf como no pueden
existir hechos juridicos sin consecuencias juridicas,
ni tampoco un hecho juridico ilicito sin sancién ju-
ridica, no podrd asimismo hablarse de delito sin san-
cién penal

En el drea de los elementos del delito lo anterior
se ve consagrado en la tesis de que éste es el conjun-
to de los presupuestos de la pena. Y a pesar de que
Gallas estime que ha entrado en crisis la anterior for-
mulacién y de que, en cierto modo, constituya un
simplismo, no cabe duda que debe darse la razén a
Mezger cuando de esa suerte formula la genérica no-
cion de delito. o

Mis concretamente, y dentro del dmbito de la pu-
nibilidad, se ha d1stmgu1do con bastante éxito, entre
un momento normativo y un momento aplzcatwo o
de concreci6n.

El momento normativo se referird al delito, en
cuanto es una categoria, como esquema abstracto
descrito por la Ley. El momento aplicativo —impro-
piamente denominado fenoménico por Pannain—,
aludird a una situacién posterior, al delito ya realiza-
do, es decir, al hecho ya verificado. La pena, entendi-
da como consecuencia juridica, podrd faltar por las
causas que fuese en el segundo momento, pero nunca
estard ausente en el momento normatlvo Yy, por con-
51gu1ente podrd faltar como efectiva consecuencia,
pero jamds como consecuencia legalmente prevista.
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La proposicion de Battaglini es, en este concreto
aspecto, por demds exacta: el delito puede existir
sin pena, pero sin punibilidad es l6gicamente inadmi-
sible. En el momento normativo, pues, la relacion
pena-delito, es simplemente una correlacién logica:
en aquellos casos en que, por cualquier razén, la Ley
excluya o no prevea la pena, nunca podrd hablarse
de delito. En esta misma lfnea de pensamiento, la
categorfa delito no admite término medio: o existe
delito, o no. Tertium non datur.

No obstante, la diferenciacién aqui propugnada no
se acepta por aquellos autores que, principalmente
con fundamento en la opinién de Beling, estiman que
la punibilidad es aplicabilidad de la pena-al delito
concreto, o que éste es un prius —como dice Antoli-
sei—, mientras que la punibilidad es un posterius. A
pesar de la claridad de la tesis y del simplismo que
encierra, no puede ser aceptada. Como ha demostra-
do Petrocelli supone una grave confusién de dos ca-
tegorias, que a toda costa debe ser evitada:

En relacién con el momento normativo, nullum cri-
men sine poena, significa correlacién estrictamente
légica entre delito y pena. En el segundo momento,
expresa la tendencia —pero sélo la tendencia—, a pro-
pugnar una indisolubilidad concreta entre la pena y
el delito ya cometido, esto es, a sostener que, una
vez cometido el delito, debe seguir la pena. En este
altimo momento, se trata de un principio de politi-
ca criminal, pero no de logica juridica. No serd otra
cosa que, lo que Carrara denominaba en sus Opusco-
li, irremediabilidad de la pena. De esa suerte, aqué-
llos que hablan de prius y posterius, solo contemplan
un aspecto de la cuestién, que significa, sin duda,
que una vez realizada la accién y reuniendo ésta de-
terminados caracteres, después, se aplicard la pena.
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Establecen asi una correlacion cronolégica entre- de-
lito y pena. Pero, en la punibilidad, entendida en su
momento normativo, que es el que aquf interesa,
no se trata en forma alguna de correlacién cronolé-
gica, sino, como se ha dicho, puramente légica, de
referencia a la sancion de la figura legal en cuanto sea
ésta sintesis perfecta de todos los elementos del deli-
to. Dentro de esa consideracién, ni el delito, ni la
pena, se encuentran en la realidad, sino solamente
en la prevision de la norma. Sus relaciones no pueden
fijarse en el tiempo de forma concreta, sino abstrac-
tamente de manera Jogica.

-También abundando en la crrtica de la tesis comen-
tada, Battagliani, el autor que més ha profundizado
en tema de punibilidad y elementos del delito, ha
afirmado, con acierto -y rigor en el razonamiento,
que si el delito es un hecho punible, la punibilidad
no puede nacer después que el delito ya ha surgido y
ocupar una categoria intermedia entre delito y pena,

De acuerdo con lo expuesto, y con fundamento
en la tesis expuesta de Petrocelli, precisamos nuestra
posicién general acerca del tema, con las correcciones
debidas. Para Petrocelli, la punibilidad es, en primer
lugar, posibilidad de referir, abstractamente, la san-
cién penal a un hecho, y en segundo, aplicabilidad de
la pena después que haya surgido el delito. Por nues-
tra parte, destacamos que la punibilidad expresa un
juicio de relacién entre un hecho juridico que reune
determinados caracteres, y la pena como su conse-
cuencia. juridica. Este hecho, en cuanto es descrito
normativamente, no puede prescindir de la referencia
a la pena para que pueda ser denominado hecho pe-
nalmente antijuridico. A esta ineludible referencia,
llamamos: punibilidad. Se distingue, perfectamente,
del proceso de concrecion de la punibilidad en su fa-
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se aplicativa, que no es mds que una dimensién de su
nocién genérica y abstracta. Cuando se emplea la
palabra punibilidad, aludimos solamente a esta ulti-
ma, prefiriendo utilizar la expresién “‘concrecion de
la punibilidad” para sefialar el segundo momento,.y
no la de “punibilidad concreta”, puesto que cuando
la punibilidad ha quedado concretada se estd, senci-
llamente, ante la pena.

Con este esquema general debe penetrarse en la es-
tructura juridica del delito, y determinar el sentido
que a la punibilidad se le ha concedido en la misma.

4 — Un desarrollo  histérico-dogmdtico del tema de
la punibilidad, muestra dos vertientes generales des-
de las que ha sido estudiado. La primera, en la que se
agrupan gran: parte de los autores, sefiala la punibili-
dad. simplemente como referencia conceptual del de-
lito. La segunda, que implica la anterior, pero que lle-
va a cabo un desarrollo de la punibilidad como ele-
mento de la estructura del delito y le concede un im-
portante valor funcional y sistemdtico.

La alusién a la punibilidad en la definicién del de-
lito, se encuentra ya en los juristas romanos, y adquie-
re firmeza, siendo casi una constante, en los tratadis-
tas del Derecho comun. Como genuino representante
de ese momento coinciden los autores en sefialar a
Bohmer, cuya referencia a la sanctio poenalis preten-
den parificarla a la punibilidad. La sanctio poenalis
es para Bohmer pieza imprescindible en su nocion
del delito, pero no recibe posteriormente mayor relie-
ve. Es s6lo un instrumento, un expediente para defi-
nir lo que sea el delito. El delito, ademds del factum,
la laesio iuris v la imputabilitas, viene calificado como
tal, por la sanctio poenalis. ~

La citada referencia a la punibilidad en el cohcepto
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del delito, constituye una constante, prolongada en el
tiempo, del modo de definirlo, y s6lo, en fecha relati-
vamente reciente, va a ser puesta en duda.

La primera fase se concreta por lo que a la doctrina
alemana se refiere, en las criticas que hiciera Beling
a von Listz. Para Listz “sancionado con una pena” es
un requisito conceptual del delito. A juicio de Beling,
se trata de una expresién que descubre la impropie-
dad de la definicién: no se dice por Listz cuando cae
bajo ese “sancionado con pena” la conducta de una
persona. Por esta razén, en 1906, Beling la estima
como una simple consecuencia, y no como un ele-
mento del delito, y describe un amplio repertorio de
requisitos sin aludir a ‘‘sancionado con una pena”’,
sino a “‘subsumible bajo una sancién penal adecuada”.
Sin embargo, cuando en 1930 rectifica Beling su defi-
nicién del delito, forzado por la critica —especialmen-
te de M.E. Mayer—, se ver4 obligado a formular nega-
tivamente la punibilidad, aludiendo en la definicién
a que “no concurra una causa material de exclusién
de la pena”. En realidad lleva a cabo el mismo pro-
cedimiento mental que utilizé6 la doctrina italiana,
por ejemplo Grispigni, en referencia con la antijuri-
cidad, conectdndola a su aspecto negativo.

La critica que m4s fortuna alcanzo, y que negaba
radicalmente debiera hacerse la menor referencia a la
punibilidad en el concepto del delito, y de forma par-
ticular, en la nocién de Beling de 1906, fue Ia desarro-
llada por M.E. Mayer en su Parte General del Derecho
penal alemdn. Para este autor, no tiene sentido que
Beling incluya en la definicién esa caracteristica, o
por mejor decir, la consecuencia del delito, junto con
los tres elementos fundamentales (tipo, antijuricidad
y culpabilidad), pues se trata de un auténtico “pleo-
nasmo”. La definicién de Beling es, a su juicio, una
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formulacion pleondstica, (pleonastische Formuli-
erung). La referencia a la punibilidad debe ser, por
tanto, suprimida para evitar la redundancia citada.

Sin embargo no serd obstdculo para que, de nue-
vo, aparezca en la definicion de von Hippel, en la de
Arthur Wegner —quien estima engafiosa la simplicidad
que preside la férmula de Radbruch, que no la men-
ciona—, en la de von Weber, de forma terminante, en
la de H. Mayer en 1953 —que la admite, segiin se ex-
presa, en sentido propio, como “amenazado con pe-
na”, con pena legal—, aunque en 1936 no la emplease,
en la de Maurach, etc. Otros, por el contrario, -prefi-
rieron seguir la orientacién de M E. Mayer, como por
ejemplo, Graf zu Dohna, Wolf, Welzel, Schonke-
Schroder, Sauer, aunque este ultimo no la utiliza en
la- definicién de delito, lleva a cabo una distincién
entre penalidad y punibilidad, careciendo la primera
de relevancia en la estructura del delito y siendo los
elementos de éste presupuestos de la segunda.

Especial menci6én merece la actitud seguida por
Mezger. En su Grundiss la admiti6 como caracteristi-
ca conceptual del delito, en raz6n, fundamentalmen-
te, a la formulacién por el Derecho positivo de un
planteamiento pluridimensional de la teorfa de las
fuentes en Derecho penal, como consecuencia de la
modificacién introducida en 1935 en el parigrafo
segundo del Cédigo penal alemén, con el régimen
nazi, que hacia necesario aludir a la pena al objeto
de concretar y delimitar lo que sea el hecho punible.
En el Lehrbuch, omitioé su referencia, aceptando ex-
presamente la argumentacién de M.E. Mayer acogida
con entusiasmo por Rodrfguez Mufioz. Su postura
queda precisada definitivamente en el Studien-
buch, en el que revisa de nuevo la.cuestién de la pu-
nibilidad. Parte Mezger de que delito es “el conjunto
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de los presupuestos dela pena” —de la misma forma
que Sauer—, y si bien estos son tipicidad, culpabilidad
y antijuricidad, admite la conminacién penal como
elemento del concepto del hecho punible. A su juicio,
la tautologfa que pudiera suponer, y que empafiarfa
la pureza l6gica de la defimclon si se tienen en cuenta
dentro de ella las consecuencias jurfdicas y no sus
propias caracterfsticas, queda, en ultima instancia,
obv1ada desde el momento que s6lo es posible defi—
nir, plenamente al delito, aludiendo a su consecuen-
cia juridica, esto -es, la pena, y ademds la cuestion
pierde importancia en atenciébn a que en la teorfa
de la pena no se prescinde de la discusi6n sobre lo que
ella es y significa.

Como puede observarse en el ultlmo s1stema de
Mezger se expresa la necesidad indeclinable de rela-
cionar el delito con su consecuencia. Dicha exigencia
es, en definitiva, como el propio autor reconoce, una
exigencia logica, aunque se coloque al -margen una
tautologfa que, en ultima instancia, segiin indica, no
resulta perjudicial. Y no se trata, como equivocada-
mente pudiera decirse, y en alguna ocasion se ha afir-
mado, que la pumblhdad sea, sin mds, un elemento
del delito, puesto que en realidad es cosa bien dife-
rente: pone de relieve linicamente la relacién interna
entre el hecho punible y sus consecuencias jurfdicas,
sin que aquel pueda ser formulado, sino es haciendo
referencia a esta ultima. Es, por tanto, mds que un
elemento del delito una referencia a la pena, a su ine-

xorable consecuencia juridica. Y como tal referencia
carece de todo valor sistemdtico en la estructura del
delito, puesto que no es un concepto funcional que
agrupe determinadas instituciones, ni siquiera aque-
llas que conducirian a la negacién del delito. Es, sen-
cillamente, una remisién a la teoria de la pena, pero
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adviértase que es una remision ineludible para la for-
mulacién del concepto. Es, por dltimo, un requisito
conceptual inexorable, que plasma:la afirmacién que
hemos hecho al inicio de esta exposicién: no puede
concebirse -delito sin punibilidad, o con otras pala-
bras, sin referirlo, incluso en el momento de la defini-
cién a la pena, a su consecuencia-juridica. La aporta-
cion de Mezger todavia es mds encomiable si se pien-
sa que el autor:lleva a cabo una rectificacion al obje-
to de salvar en:lo posible el principio de legalidad
—piedra angular de todo Estado de Derecho, a pesar
de las diferentes y ambiguas opiniones que se han
mantenido sobre su funcién—, que se habi{a visto roto
por una ideologfa  politica afortunadamente lejana
en el tiempo.

En la doctrina italiana, las cosas se llevaron todavia
mds lejos. De la punibilidad hicieron uso, en sus defi-
niciones del delito, con expresion diferente, Grispigni,
Antolisei, Pannain, Maggiore, Petrocelli, etc., pero no
como elemento especifico, con lo que ello significa.
Un precedente de la tesis afirmativa, puede encontrar-
se en un articulo de Vannini publicado en 1914, en
el que admite la posibilidad de que sea entendida co-
mo elemento del delito. Veinte afios mds tarde, Batta-
glini, en un estudio sobre los elementos del delito, cu-
ya tesis desarrollard posteriormente en las ediciones
de su Manual, estructura la punibilidad dentro de la
sistemdtica del delito. La tesis, en principio, fue acep-
tada parcialmente por Bellavista en 1937, quien admi-
tia junto a la punibilidad 1a antijuricidad, como ele-
mento del delito, que continuaba gravitando tanto
sistem4tica cuanto dogmditicamente en su estructura,
y de la misma forma se pronunciaron Martucci y Va-
silotta, en 1935 y 1938 respectivamente.

Es del mdximo interés llevar a cabo una exposicion

27



y critica de la postura de Battaglini ya que significard
un intento, coherente- hasta sus ultimas consecuen-
cias, de su admisién como elemento del delito que ha
tenido cierta influencia en la doctrina espafiola. Des-
pués de una serie de consideraciones metédicas, refe-
ridas al empleo del andlisis en el estudio técnico ju-
ridico del delito, Battaglini ofrece su definicién di-
ciendo que es un hecho tipico, culpable y punible.
Los elementos del delito, son, pues, ¢l tipo, la culpa-
bilidad y la punibilidad, y la inclusién de esta ultima
serd, segin Battaglini, expresion de un pensamiento
penal italiano auténtico y auténomo.

Battaglini insiste, repetidas veces, en que la punibi-
lidad, ni puede, ni debe, ser confundida con la pena.
Son cosas diferentes. Un delito sin pena es imagina-
ble, no asi sin punibilidad. A su juicio, esta Gltima
es posibilidad de aplicar la pena, o si se quiere, mds
técnicamente, - el-derecho de castigar abstractamente
considerado. Se trata, por tanto, de una categorfa
formal. La diferenciaciéon entre pena y punibilidad,
perfectamente formulada por el autor, queda refle-
jada en la siguiente proposicién: delito es un hecho
punible, no un hecho ya castigado.

Ahora bien; para Battaglini, la Justlﬁcaaén de Ia
punibilidad no s6lo como referencia conceptual, sino
como elemento esencial de la estructura del delito,
debe encontrarse tanto en razones dimanantes de la
logica abstracta, como del Derecho positivo italiano.
En su opinién, la incerteza e inseguridad que lleva
dentro de sf la construccién de la antijuricidad como
elemento del delito —extrafia incluso a la tradicién
juridica italiana—, hacen que el autor la formule co-
mo el en s7 del delito, su esencia misma, como dijera
Arturo Rocco, y repitieran Antolisei, Aldo Moro,
Pannain, Nuvolone, etc., y un autorizado sector de
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la doctrina. Ni siquiera concede Battaglini que la anti-
juricidad tenga una simple funcién hermeneiitica, en
la forma razonada recientemente por Dell’ Andro, o
cuando menos, sea . elemento diferenciador entre in-
justos. penales y otros tipos de injustos, civiles, admi-
nistrativos, etc., pues ambos extremos quedan embe-
bidos por el valor asignado a la punibilidad dentro de
su sistema. Esta, a su entender, ofrece datos de inte-
rés en orden a la prictica de la anterior distincién,
asi como de una serie de instituciones procesales,
dificilmente diferenciables de otras de naturaleza
estrictamente penal. Igualmente, sigue Battaglini,
explica la funcién de las llamadas condiciones objeti-
vas de punibilidad: en la medida que la condicién no
se verifica, falta la punibilidad, y consecuentemente,
falta el delito.

Pero quizd el extremo mds importante y decisivo
sea la funcion que Battaglini asigna a la punibilidad,
como elemento que agrupa, en su dimensién negati-
va, las causas legales de negaci6n del delito en sentido
amplio. En su aspecto negativo, estd compuesta. por
las llamadas causas impeditivas de la punibilidad, que
no son otras sino las habitualmente denominadas cau-
sas de justificacién (legftnna defensa, consentimiento,
etc.); y las causas extintivas de la pumblhdad tales
como la muerte del reo, prescripcién, amnistia, per-
dén judicial, remisién de la querella, etc. En todas
estas causas, segiin indica, existe un comiin denomina-
dor: ni puede hablarse de punibilidad, ni ésta puede
ser verificada.

Las crfticas a la construccién de Battaglini, se deja-
ron sentir rdpidamente, siendo combatidas sus dife-
rentes conclusiones. De los primeros en censurar la
funcion concedida a la punibilidad fue Arturo Rocco,
con palabras que después hard suyas Bettiol, en orden
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a la confusion que se introduce en el sistema entre
antjjuricidad y punibilidad.

En 1942, Salvatore Messina, en interesante mono-
grafia sobre la antijuricidad, objeté a Battaglini que
la sustitucién de aquélla por la punibilidad, constitu-
ye una repeticion initil, y en manera alguna se puede
decir que sea una categoria auténoma. Désde el 4m-
bito de los elementos del delito la critica ha sido
constante y sumamente severa. En fecha reciente,
Vassalli, afirma que la confusién entre punibilidad y
antijuricidad en el sistema de Battaglini es totalmente
inadmisible, y Dell’ Andro, en 1958, sostuvo que,
con ese entendimiento de la punibilidad, queda des-
plazado, radicalmente, el valor funmonal de la antiju-
ricidad, e incluso, ella misma.

Petrocelli en 1960 y 1963 se ocupd del sistema de
Battaglini, de forma muy concreta, y afectando su
critica a todos los extremos sostemdos por el antiguo
profesor de Bari. Petrocelli dice, en primer lugar, que
la punibilidad, entendida como posibilidad de aplicar
la pena, es un concepto- tan amplio- como inttil,
pues comprende tanto el inomento normativo como
el aplicativo, y no se llega' a entender entonces su va-
lor y funcién. En segundo lugar, que si el delito supo-
ne una referencia conceptual inderogable a la pena,
no hay motivo alguno para incluir la punibilidad co-
mo un simple elemento del sistema.-Y, por ultimo,
que la admisién de las causas extintivas de la punibi-
lidad y las causas impeditivas de la misma, entendi-
das como excluyentes de la posibilidad de aplicar la
pena, significarfa incidir en una confusién de fené-
menos e instituciones heterogéneas que, al referirlas
todas ellas a la punibilidad, hacen que ésta no tenga
limites claros ni precisos, y que se convierta en un
concepto por demds impropio. :
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El presente examen hasta el momento ha demos-
trado que la punibilidad es admitida como abstracta
referencia del concepto técnico del delito, aunque
otros no hagan la menor alusién a ella.

Ahora bien; aquellos autores que la aceptan pos-
teriormente, no le conceden valor sistemdtico alguno
en la estructura del delito, y solamente de forma
excepcional se configura como elemento -autéonomo
que agrupa determinadas instituciones. La principal
dificultad para que sea aceptada, en esos términos,
radica en su confusidon con la antijuricidad —ele-
mento del delito de mds facil admisién—, haciendo
problemética su diferenciacion, y .asimismo, igual-
mente, se afirma que constituye un elemento inutil,
pues su contenido es comprendido en. otras seccio-
nes de la Parte General, sin que sea necesaria su for-
mulacion. : '

Especialmente debe resaltarse que aquellos autores
que admiten una antijuricidad penal, no. genérica,
son totalmente opuestos a la admisién de la punibili-
dad como elemento de la estructura del delito, ya
que, en realidad, ésta queda desplazada hacia la anti-
juricidad, o mejor dicho, incluida dentro de ella.

5— (Qué actitud ha seguido la doctrina espanola"
;Coémo serd formulada la punibilidad para que satis-
faga exigencias l6gicas, sin que suponga una mterpre-
tacién contraria a nuestro Derecho positivo?.

Las anteriores cuestiones se encuentran planteadas
en la literatura espafiola, que ha formulado tesis dia-
metralmente opuestas. La punibilidad, se ha dicho,
ni es elemento del delito, ni se necesita para que éste
pueda ser definido. Por el contrario, para otros, la
punibilidad es pieza indispensable en la formulacién
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técnica del delito, e incluso, elemento esencial de su
estructura.

‘Genuino representante de la posicion negativa es
Rodriguez Mufioz, quien formula su tesis en una co-
nocida nota a la traduccién espafiola del Tratado de
Derecho Penal de Mezger. Rodriguez Mufioz plantea
la cuestidon en los siguientes términos: ;puede, en
realidad, prescindirse de la ‘“pena’’ como caracteristi-
ca conceptual del delito?. A su juicio, la citada pre-
gunta debe ser resuelta de.acuerdo con la legislacién
positiva espaifiola. Y de esa forma, contintia, existen
casos en los que, dindose una conducta tfpica, anti-
juridica y culpable, sin embargo, no se castiga al au-
tor. Tales casos se agrupan bajo el nombre de “excu-
sas absolutorias”. ,

Ahora bien; de la existencia de esas excusas nace,
segin Rodriguez Muiioz, la fundada duda de que el
delito no puede concebirse en nuestro Cédigo sola-
mente como conducta tipica, antijuridica y culpa-
ble, pues se pensaria que, a pesar de reunir esas ca-
racteristicas, no es delito, desde el momento que no
surge responsabilidad criminal alguna, en expresion
de Rodriguez Mufioz. A continuacién, lleva a cabo
un examen de la tesis de Silvela, y de los supuestos
legales en que éste fundaba la afirmacion de que,
en las excusas absolutorias, existen delitos *sin
pena”. ’ ' : :

La formulacién de Silvela, que quizd fuese vdlida
para el codigo de 1870, en atencién a la distinta
redaccién del articulo 8 de las eximentes, no podia
ser sostenida con el Cédigo de 1944, y lo mismo
puede decirse del texto revisado de 1963. Rodrf-
guez Muifioz realiza un examen, detallado y concre-
to, de gran valor para la interpretacién de los precep-
tos en particular, para concluir afirmando- que la
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cuestion se centra en los articulos 226 y 564, y
eventualmente en el 461, referido éste a la exceptio
veritatis en injurias a funcionarios publicos, que con-
templan, segin dice, excusas absolutorias, ya que en
los otros preceptos citados per Silvela se estd en pre-
sencia de causas de ausencia de tipicidad, antijurici-
dad o culpabilidad, que nada tienen que ver con
aquéllas. . .

En el articulo 226 Rodriguez Mufioz vé un autén-
tico y genuino delito, en el que el arrepentimiento
funciona como causa que exime de pena. En el arti-
culo 564, aunque reconoce que existe cierta dificul-
tad, también se trata de un delito, pues su propio
parrafo tltimo emplea ese término. En ambos supues-
tos, y sin ninguna seguridad por lo que al 461 se re-
fiere, verifica Rodriguez Mufioz su proposicion:
existen delitos, sin pena. Son, en consecuencia, ex-
presion de que en nuestro Codigo el requisito de la
pena no es necesario para definir el delito, pues éste
puede existir —como sucede en esas hipdtesis—, sin
que se castigue a su autor, sin que, en definitiva, se
aplique la pena. Rodriguez Mufioz, concluye, por
consiguiente, afirmando que, en nuestro Codigo,
delito es conducta tipicamente, antijuridica y culpa-
ble, que no exige la menor alusién a la pena. Los ar-
ticulos 564, 226,y quizd el 461, pero solamente ellos,
fundamentan, segtin €1, la anterior conclusion.

La posicién de Rodriguez Mufioz no ha encontrado
favorable eco en la doctrina espafiola y al menos, por
el momento, puede ser calificada de minoritaria. Se
ha puesto en duda por Jiménez de Asua la legitimi-
dad para deducir de una simple interpretacion grama-
tical de dos preceptos excepcionales del Libro II, toda
una definicién de delito que contraviene la expresa y
clara formulacién del articulo 1 del Cédigo penal, que
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taxativamente dice que son delitos o faltas las accio-
nes y omisiones voluntarias penadas por la Ley; de
suerte que si esto Ultimo no se d4, de ninguna forma
puede decirse que exista delito o falta. Y no le falta
razén a Jiménez de Asua, pues la-argumentacién pa-
raddjica puede descubrir excepciones y quiebras par-
ticulares de un  sistema. general, pero sobre ella no
puede construirse toda una genérica formulacién, que
solo contemplaria supuestos Iimite, perdiendo su
amplia y total eficacia.

Pero también con fundamento en las llamadas ex-
cusas absolutorias se extraen argumentos por Jiménez
de Asuia, y recientemente, por Cérdoba, para aceptar
la: punibilidad como elemento del delito: si en tales
hechos no se castiga a determinados autores, es por-
que son perdonados por la Ley, y para el perdonado
no son delictivos, aunque lo sean para otros, como
tampoco lo es para el inimputable, por faltar la im-
putabilidad, si bien existird delito para el que es ple-
namente imputable (ejemplo de Jiménez de Asua).

Desde otra perspectiva, se ha dicho por Del Rosal
que la tesis de Rodriguez Mufioz olvida el articulo 112
del Cédigo penaly las distintas causas'que prevé de ex-
tincién de la responsabilidad criminal, que pudieran
ser inscritas dentro del aspecto negativo de la punibili-
dad. Y, continuando en la critica, s afirma, que lo que
sucede en los articulos 226 y 564 es que, conductas
que normalmente serfan castigadas, no lo son, en vir-
tud de la supresién del ius puniendi, paralizando el
Estado la concrecién de la punibilidad, pero quedan-
do ésta salvada como requisito conceptual del de-
lito.

En inmediata referencia con la posicién de Rodri-
guez Mufioz, no debe olvidarse que la punibilidad,
es una correlacién légica entre el delito y su especifi-
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ca consecuencia juridica de forma que si ésta no
se encuentra normativamente prevista, aquél no po-
drd ser calificado como delito. Pero ademds, debe
advertirse, que Rodriguez Mufioz ni una sola vez
habla de punibilidad, sino que constantemente
pregunta si no ‘“castigando” al autor puede existir
delito, si la “pena” es necesaria para su definicion,
etc. Y la expresiéon es ambigua porque no cabe du-
da que, sin pena y.sin castigar al autor, puede existir
delito, y por tanto, aquella no seria requisito inexo-
rable del mismo, en la medida que aquél pueda darse
sin la primera, pero lo que ya no es posible, pues se-
ria un verdadero absurdo, es que pudiera hablarse de
delito sin punibilidad, de hecho juridico, abstracta-
mente considerado, sin consecuencia juridica norma-
tivamente prevista, ya que entonces, ni el hecho serd
juridico, ni menos podrd ser denominado delito.
La diferencia entre pena y punibilidad no debe ser
olvidada, pues la infinidad de hechos delictivos, que
nadie duda sean delitos, y cuyo autor posteriormen-
te no es castigado, que cabe imaginar a la vista de
nuestra legislacion, son por demds aleccionadores,
(baste recordar las hipétesis de los articulos 112,
113, 114 y 115 del Libro I del Cédigo penal; 450,
451, 443, etc. del Libro II del Cédigo).

Ahora bien; en el estricto terreno légico —tan deci-
sivo en un problema de concepto y estructura del de-
lito—, debe evitarse, a toda costa, incurrir en una
abierta y clara peticidon de principios. Quizd sea éste
el argumento mds decisivo y que inhabilita incluso la
posibilidad del comentado planteamiento. La tesis
de Rodriguez Muifioz se mueve dentro de los siguien-
tes limites: si los hechos descritos por el 226 y 564,
son delitos —opinién que él acepta—, como falta la
pena, el delito puede ser definido sin aludir a ésta
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ultima; pero si, por el contrario, no son delitos —lo
que, sin duda, pudiera sostenerse—, como falta la
pena, se dird que no lo son, porque ésta es requisito
-imprescindible para -conceptuar el delito. Pero lo que
no se dice, con anterioridad, es que se ha de entender
por delito, siendo asi que, necesariamente, para po-
der preguntarse si estamos a presencia de delito o no,
habrd que dejar sentado qué se entiende por éste pre-
viamente, so pena que la pregunta se formule en el
vacio. Es decir: para contestar si un supuesto legal
concreto es 0 no delito, constituye indeclinable pre-
supuesto tener una nocién de lo que sea el delito,
pues de lo contrario la pregunta no podra ser for—
mulada.

¢Cémo puede decirse que el 226 y 564 son delitos,
si todavia no se sabe qué requisitos han de tener éstos
ultimos?. ;Cémo puede negarse todo valor en la defi-
nicién de delito a la punibilidad, si no se conoce lo
que hemos de entender por delito?. Es mds: ;cémo
puede partirse de un concepto, el de delito, precisa-
mente cuando de lo que se trata es de saber qué re-
quisitos lo componen?. Por iltimo: ;cémo puede
negarse o afirmarse 1a necesidad de un elemento del
concepto, si ya se acepta que, en esos casos, estamos
a presencia del concepto completo del delito?.

Necesariamente habrd que decir que, si se trata de
delitos, la pena —empleando la terminologfa de Ro-
driguez Mufioz— no es requisito, pues evidentemen-
te en tales casos no se da. Pero lo que sigue sin de-
mostrar, es por qué el 226 y el 564 son o no deli-
tos, o por emplear otras palabras: no puede afir-
marse, ni tampoco negarse, ni siquiera preguntar,
sobre si son o no delitos hasta tanto no se sepa
que se ha de entender por delito, y mucho mis,
en el caso presente, cuando lo que se discute, y se
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pretende esclarecer, es si y hasta qué punto el delito
necesita estos o aquellos requisitos.

Rodriguez Mufioz opera ya con una idea de deli-
to que, de antemano, excluye la punibilidad de su
concepto, que precisamente es lo que debiera de-
mostrar. Se trata, por tanto, de un preconcepto que
condiciona la investigacién sobre. el concepto de de-
lito, y puesto que, en el primero, se acepta que no
es necesaria la punibilidad, tampoco lo serd para
el segundo. Se quebranta asf la pureza metddica de
la investigacién con un auténtico prejuicio: se pre-
juzga, antes de proceder al examen, lo que por deli-
to deba entenderse.

La influencia del pensamiento de Mezger, en esta
fase, en la que el ilustre dogmdtico alemdn negaba,
como hemos visto, todo valor a la punibilidad, por
razones muy especiales que no guardaban semejan-
za con las alegadas por Rodriguez Muifioz, es decisiva,
y éste altimo qued6 vinculado a la seductora argu-
mentacién del primero, a pesar de que, por aquel
entonces, se habia ya publicado la correspondencia
entre el Profesor de Munich y Battaglini, como apén-
dice a la Primera edicién del Manual de éste, en la que
si bien Mezger discrepaba de la posicion de Battaglini,
apuntaba ya una determinada funcién a la punibilidad
dentro del concepto del delito.

Con base en un planteamiento distinto, Rodriguez
Muifioz lleva a cabo una inversién en el razonamiento:
incluso aceptando su tesis sobre el 226 y el 564, se
verifica una generalizaciéh de lo que pudieran ser,
simplemente, dos excepciones, y nada mds. La argu-
mentacién paradéjica puede descubrir excepciones'y
quiebras particulares en un sistema general, pero so-
bre ella no puede construirse toda una afirmacion
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genérica, que solamente seria util . para supuestos
limite, perdiendo su amplia y total eficacia.

La presente reflexiéon conduce, necesariamente,
a las particularidades de nuestro Derecho positivo
y ‘a que se adopte una actitud sobre las denomina-
das excusas absolutorias. .

Un examen minucioso del Libro I del Cédigo, es
decir, de preceptos formulados con la pretension de
que tengan una eficacia genérica, demuestra, en forma
evidente, la existencia de una correlacién inexorable
entre delito y punibilidad. Mds concretamente: que
delito es conducta que requiere, entre otras caracte-
risticas, siempre y forzosamente, la de ser punible.
Delito, pues, es equivalente a accién punible. La
correlaciéon entre delito y punibilidad se afirma, por
razones ya desarrolladas, como ldgica e inexorable.

La anterior proposicién hemos comprobado se
sostiene, expresa o implicitamente, al menos en 24
articulos de la Parte General del Cédigo penal espa-
fiol, e incluso en algunos de ellos reiterada en sus di-
ferentes pdrrafos. Llevarfa m4s tiempo del permitido
verificar una exposicién de los preceptos en particu-
lar, y solamente se hari alusién a aquellos en que,
de manera expresa y sin apenas necesidad de razona-
miento, demuestren la inderogable realidad del prin-
cipio formulado: '

Conforme ha sefialado la doctrina espafiola, en
multiples ocasiones, el pdrrafo primero del articulo 1,
supone un inequivoco reconocimiento de la punibili-
dad, como requisito conceptual del delito: la expre-
sién penadas por la Ley, no significa otra cosa que
punible, y lo mismo cabe deducir de la formulacién
que hace Guallart en orden a un entendimiento como
tipicamente punible, conectando punibilidad y tipi-
cidad. Pero es que, en el pdrrafo 2° del mismo articy-
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lo, de nuevo se insiste y se emplea, como sin6nimo
de delito o falta, la expresion ‘“‘acciones y omisiones
penadas por la Ley”, en referencia con 1a presuncion
legal de voluntariedad declarada por dicho apartado.

El articulo 6 del Cédigo penal expresa la misma
idea, desde el momento que distingue los delitos y
las faltas en atenci6én a la mayor o menor gravedad
de la pena, pero indudablemente partiendo de una
misma afirmacién: que ambos, el delito y la falta,
son conductas punibles, castigadas por la Ley. Toda-
via mds: el articulo 7 del Cédigo penal, fundado en
la inderogable punibilidad de los delitos y las faltas,
remite a las Leyes especiales en aquellos casos en que
sean éstas las que fijen la existencia del delito o falta,
es decir, que en ellas se encuentren penados, como
indica textualmente. La afirmacién se vé corrobora-
da por el articulo 23 del Cédigo penal que, inevita-
blemente, expresa la idea de la vinculacién entre de-
lito y punibilidad. ' - '

Desde otro punto de vista, y con independencia de
las diferentes ocasiones que se utilizan en el Libro I
las expresiones “hecho punible”, “castigado con
pena”, “accién punible” etc., es por demds intere-
sante reflexionar sobre un precepto, de tan general
virtualidad, como es el artfculo 8 en sus nimeros 1,
2 y 3. La expresién “hecho castigado por la Ley?,
“sancionado como delito”, que se utiliza en los an-
teriores apartados, referida a la comisién del hecho
por el inimputable, ofrece también fundamento
para sostener nuestra tesis: se distingue entre hecho
punible y delito, en la medida que éste requiere un
plus dentro de la dimensién psicolégica y subjetiva,
cual supone su realizacion por un imputable, y por
esta razon, el primero no puede ser calificado como
delito, pero se utiliza en su denominacion una ca-
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racteristica que es affn a ambos: la punibilidad, que
sirve de referencia para fijar, abstractamente, los
hechos punibles que si, en concreto, reuniesen todas
las caracteristicas, serfan denominados delitos. “He-
cho que la Ley sanciona como delito”, segin el n° 1
y 3 del articulo 8; “hecho castigado por la Ley”
del n® 2 del articulo 8, son sin6nimos de hechos
punibles en el plano normativo que, en su concreta
proyeccion, no serdn calificados como delitos por
faltar la imputabilidad. Pero la referencia al delito,
expresamente se afirma mediante la alusién a la
punibilidad: el hecho del enajenado, menor de
dieciseis afios o sordomudo se conecta al delito
mediante el requisito conceptual de la punibilidad
que, invariablemente, se exige en el momento nor-
mativo.

Sin que sea necesario continuar el presente exa-
men, que solamente a titulo de ejemplo realizamos,
se comprueba en el Cédigo penal la siguiente afir-
macion: delito sin punibilidad es una abierta contra-
diccioén, que no se concibe aunque, como va se ha
advertido, no existe inconveniente para que pueda
hablarse de delito sin pena. ' ’ '

La doctrina espafiola que se ha ocupado del tema
ha hecho especial incapié en los articulos 226 y 564
del Cédigo penal al referirse al apartado correspon-
diente a las excusas absolutorias.

El articulo 226, inscrito dentro de la rubrica ge-
nérica de ‘‘delitos contra la seguridad interior del
Estado”, lleva a cabo una expresa remision, por lo
que se refiere a las conductas, y a los articulos 214
y 218 del Cédigo penal, de la rebelién y sedicién
respectivamente. Ambas figuras delictivas pueden ser
calificadas como ““delitos de consumacién anticipada”,
0 'sea, que no- es necesario, para la perfeccién del
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delito, la consecucién total de los fines a los que
tienden las conductas y que legalmente se describen
en los anteriores preceptos. Asf, el tipo se agota con
la existencia de un ‘‘alzamiento publico y en abierta
hostilidad contra el Gobierno”, informado pgr una
especifica finalidad descrita por el 214, o de “un alza-
miento publico- y tumultuario que, mediante el
empleo de la fuerza o por fuera de las vias-legales,
tienda a la consecucidon de determinadas -metas,
sefialadas por el articulo 218 del Cédigo penal. Si lo
anterior se produce, inmediatamente que la rebelién
o sedici6én se haya consumado, en la forma ya preci-
sada, la autoridad intimard, de acuerdo con el arti-
culo 225, y con medios legalmente previstos, a los
rebeldes o sediciosos para que se sometan o.disuel-
van. Precisamente, si ésto sucede, y el éxito acompa-
fia a la intimacién, o si antes incluso de ella desapare-
ce el alzamiento, el articulo 226 exime de pena a los
meros ejecutores, como textualmente indica.

Hasta aqui la situacién fictica imprescindible para
que el 226 pueda ser aplicado. Interesa a continua-
cién ofrecer el sentido de dicho articulo que serd
un dato, por demds interesante, en orden a la total
comprensién del tema que aquf se trata. Por algu-
nos autores se ha dicho que el quid del precepto debe
encontrarse en el arrepentimiento, cuyo efecto in-
mediato, reconocido por el Estado, serfa la exencién
de 1a pena correspondiente. Y asf, se alude a un Dere-
cho premial, inmediatamente referido al 226, en la
forma deseada por Dorado Montero, y calurosamente
defendida por Giorgio del Vecchio.

Pero ;efectivamente se trata de un premio que se
concede por el arrepentimiento a los rebeldes o sedi-
ciosos?. O mejor todavia: ;puede decirse que sea el
arrepentimiento quien informa el 226?.
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El articulo 226 de ninguna forma exige el arrepen-
timiento de los sujetos activos, y. mucho menos una
conducta posterior, de naturaleza negativa, que sea
expresion del arrepentimiento. E1 226 lo tnico que
requiere es que la rebelién o sedici6n se haya disuelto,
y nada mds, con independencia de que esa disolucion
sea producto del arrepentimiento o de cualquier otra
causa. El arrepentimiento, en cuanto denota una de-
terminada actitud subjetiva, de contricién —como ha
dicho Del Rosal—, ni se le puede exigir a los rebeldes
y sediciosos, ni el 226 lo exige para eximir de pena, y
buena prueba de ello es que los autores morales —no
meros ejecutores—, aunque constase su arrepentimien-
to, no quedarian impunes.

En realidad, mds que de arrepentimiento deblera
hablarse de deszstzmzento y la propia estructura de
los delitos de rebelién y sedicién favorece esa forma
de pensar: desde el punto de vista estatal, el intento,
el solo intento, de quebrantar la seguridad del Estado,
constituye los citados delitos; pero desde la perspec-
tiva del éxito, del fin perseguido, el delito queda an-
ticipadamente consumado, por la sencilla razén de
que si la meta se consiguiese, en algunos casos, serfa
materialmente imposible castigar a los rebeldes o se-
diciosos. Es, pues, un intento —siempre en atencién a
la ultima finalidad perseguida—, y como tal, sujeto a
la posibilidad de desistimiento, que no arrepentimien-
to, y que recuerda, por su cardcter reversible, la fun-
cién que se le adjudica en la tentatlva de acuerdo con
el articulo 3 del Cédigo penal.

Ahora bien; ese desistir de la rebelién o sedicién
supone, efectivamente, un desistimiento eficaz: el
alzamiento desaparece y con €l la situacién de. peli-
gro de la denominada seguridad interior del Estado.
Objetivamente, pues, desaparece la razén de ser del
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delito, y por tanto, el Estado renuncia a la concreta
aplicacién de la pena en referencia con los meros
ejecutores, a pesar de que castigue ciertamente,
pero de forma atenuada, en atencién al pdrrafo se-
gundo del 226, a los autores morales, pues en estos
siempre subsistird la posibilidad de que nazca un
nuevo intento de rebelién y sedicién, y consecuente-
mente, existird un peligro, siquiera sea larvado, de
que aquella se produzca traténdose por tanto, de
una situacion u'revers1b1e

-De acuerdo con esta linea de pensamiento, debe
plantearse la cuestién, de si el supuesto previsto por
el 226 es o no delito, al objeto de argumentar sobre
el problema de la punibilidad.

Cuando se-afirma que el 226 contempla una figura
delictiva, se estd diciendo algo que es sumamente
impreciso. El 226 ni describe un delito, ni tampoco
conductas: lleva a cabo una remision a los articulos
214 y 218. E1:226 se refiere textualmente a los “me-
ros ejecutores de aquellos delitos™, y a nadie se le
ocurrird negar que los articulos 214y 218 (de la rebe-
lién y sedicién) no son auténticos delitos. No tiene el
menor sentido preguntarse si el 226 es. delito o no,
por la evidente razén de que el citado precepto no
se refiere, en forma alguna, a la constitucién ex novo
de un delito, sino que opera en los casos en que se
hayan cometido los delitos previstos por el 214 y el
218. Es, simplemente, una regla referida a la concreta
aplicacién de la pena, que en nada desvirtia la califi-
cacién como dehto de -las conductas a las que se
refiere.

Si, efectivamente, el 226 lleva a cabo una remisién
a los articulos 214 y 218, no podrd deducirse del
primero ninguna consecuencia sobre el cardcter de-
lictivo. 0 no de estos tltimos, pues esto s6lo nos lo
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podrin decir los concretos y particulares tipos que
componen la rebelién y sedicion, y en ese sentido,
puede afirmarse, que cuando el 226 entra en juego,
tiene eficacia, es evidentemente porque los delitos
de los articulos 214 y 218, ya se han verificado, es-
to es, ya-son delitos.

Si lo anterior es cierto, no cabe la menor duda que
son normativamente pumbles y que la punibilidad
también se afirma, en la medida que ambos preceptos
conminan con pena la realizacién de la rebelién o se-
dicién. Que, posteriormente, se produzcan una serie
de circunstancias y condiciones, y ‘la pena:—no la
punibilidad—, se niegue y no se aplique de acuerdo
con el 226, es cosa distinta y para nada afecta a la
nocion de delito, desde el momento que no es nece-
sario para que éste se afirme que se aplique la pena,
pues es suficiente con la punibilidad. Delito es un
hecho punible —y hechos punibles son la rebelién
y la sedicién—, pero no un hecho, vaiga la expresién,
punido, castlgado

Tampoco la pena se actia, por eJemplo en los su-
puestos en que media perdén dé acuerdo con el ni-
mero 5 del articulo 112, y nadie dudard que. el delito
ya se ha verificado, ya es delito, aunque la pena se
remita en atencién al perdén del ofendido. Repeti-
mos una vez mds: el delito no necesita para ser estruc-
turalmente perfecto de la aplicacién de la pena, sino
tan sélo la punibilidad. En los limites.del 226 existe
va delito, las conductas son punibles, pero la pena no
se aplica en atencién a la existencia de unas condicio-
nes que, necesariamente, deberdn producirse para
que asf suceda.

De acuerdo con lo anterior, la llamada excusa
absolutoria —nombre equivoco, proveniente de la no
muy evolucionada técnica francesa—, no afecta en
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nada a la existencia del delito, que ya ha nacido y
se ha afirmado, pues tan s6lo se proyecta en orden a
la concreta aplicacién de la pena. Mis que excusa
absolutoria serfa una causa de exclusién de la pena,
empleando una terminologfa més técnica, que no
excluye el delito —conforme con la doctrina alemana
e italiana dominante—, que ya ha surgido, real y cier-
tamente, como conducta punible, sino solamente
la pena que concretamente debiera aplicarse.

El 226 no significa, en resumen, una excepcién al
principio general de que no hay delito sin punibilidad
sino que, al contrario, lo confirma, pues si no exis-
tiese punibilidad, si no fuesen punibles las conductas,
(qué sentido tendrfa la exclusién de la pena que el
mismo consagra?. De no existir el 226 las conductas
serian castigadas, pues son punibles, y normativa-
mente se ha previsto para ellas una pena, pero el 226
evita que ésta se verifique y concrete, que sea apli-
cada (1).

La cuestién ofrece menos dificultad por lo que se
refiere al articulo 564, a la vista de la propia redac-
cion del precepto: la expresa alusion que hace a ro-
bos, hurtos, dafios, apropiacién indebida y defrauda-
ciones, empleando su especffico nomen iuris, asi co-
mo la palabra delito utilizada en el ultimo pdrrafo,
indica claramente que se estd a presencia de aquél,
y en ese concreto extremo la argumentacién de Ro-
driguez Mufioz es perfectamente compartible. La pu-
nibilidad, por tanto, es afirmada en la medida que se
trata de la punibilidad referida a determinadas figuras
delictivas a las que el 564 remite expresamente.

Ahora bien; la pena no se aplica porque el 564 ope-

(1) Vid., ulteriormente, in exten.s"o, M. Cobo del Rosal, Funcion y
naturaleza del articulo 226 del Cédigo penal espafiol, en Studi in Ono-
re di Biagio Petrocelli, Tomo I, Milano 1972,
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ra sobre el proceso de concrecién de la punibilidad,
impidiendo que a determinadas personas, que gozan
de - especificas cualidades, se les aplique por obvias
razones politico-criminales, ‘puestas de manifiesto
acertadamente por la doctrina espafiola. El 564, sin
embargo, asume la existencia de delito, y solamente
paraliza la realizaci6én de una de sus consecuencias
juridicas, la pena, pero no de todas, ya que la respon-
sabilidad civil que dimana del primero expresamente
se afirma, y el delito subsiste ademds, y produce to-
dos sus efectos, por lo que a los participes extrafios
se refiere. En ese sentido, el articulo 564, se encuen-
tra en una linea congruente con el articulo 19 del Co-
digo penal y también con el articulo 60.

Por las anteriores razones es preferible, en lugar
de calificar al 564 de excusa absolutoria, emplear la
denominacién de causa personal de exclusiéon de la
pena como hacen, entre otros, Schonke-Schroder,
Maurach etc., pues refleja, con mayor exactitud, la
funcién que desempefia: no aplicacién concreta de
la pena en atenci6én a la existencia de unos requisi-
tos personales e intransferibles.

‘La interpretaciéndel anterior precepto tampoco
contradice la tesis de que el delito exige la punibili-
dad, pues Unicamente es excepcién, entre otras, de
que afirmada la punibilidad debe seguir la pena, lo
que suporne cosa bien diferente.

No ofrece graves inconvenientes el articulo 461,
pues incluso Rodriguez Mufioz admitia que no era
“delito” por constituir una causa de exclusién del
injusto, o de ausencia de tipo, como afirmara Silve-
la —que en realidad podria también reconducirse a
las causas de exclusién de la pena—, ni tampoco la
interpretacién del articulo 18 (encubrimiento entre
parientes), pues la doctrina dominante estd de acuer-
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do en que se trata' de un supuesto de no exigibilidad
de conducta distinta a-1a habida, tesis revalorizada en
1960 en articulo publicado en el Anuano de Derecho
Penal y Ciencias Penales.

6.— Queda todavra por resolver otra fundamental ver-
tiente de la cuestion, referida a si la punibilidad cons-
tituye un elemento esencial de la estructura del deli-
to, a si se le asigna, dentro del sistema, un concreto
valor funcional que justifique su inclusién como
simple requisito de la sistemdtica del delito.

Un examen de las denominadas tradicionalmente
excusas absolutorias, hemos visto que no lo justifica.
Pero también se propugna su admisi6n, sobre los prin-
cipios generales formulados por Battaglini, aplicados,
concretamente, al articulo 112 y concordantes del
Cédigo .penal espafiol. Asi, se dice, que el articulo
112 hace imposible la afirmacién del delito, pues
necesariamente debe excluir alguno de sus requisi-
tos, que no seria otro sino la punibilidad. En con-
secuencia, adquiere un valor destacado: agrupa
dentro de la estructura del delito, aquellas causas
que hacen que la punibilidad no pueda afirmarse,
o mejor, que no surja, quedando asf justificada su
estimacién como ineludible elemento que compo-
ne el sistema.

De forma concreta, referido a la prescripcion del
delito y de la pena, ntimeros 6 y 7 del articulo 112,
se afirma, en igual sentido, por Cérdoba Roda, que
justamente la caracterlstlca de la punibilidad, que é1
admite como elemento del delito, hace imposible
una consideracién procesal de la prescripcién, que
quedarfa incluida dentro de la punibilidad, o mejor,
de su ausencia.

Ahora bien; un examen detallado del articulo 112
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y siguientes, conduce a la negacién de la anterior te-
sis, puesto que en ninguno de los siete supuestos espe-
cificamente descritos se produce un desplazamiento,
una negacién de la punibilidad. Es mds: en favor de
la punibilidad como elemento del delito, no puede
extraerse argumento alguno que provenga del citado
precepto, pues contempla casos bien lejanos y tiene
finalidad y funcién completamente diferente.

Las razones, por su importancia no ya con el pre-
sente tema, sino con la total sistemdtica de la Parte
General del Derecho Penal espafiol, pueden ser resu-
midas de la forma siguiente:

En primer lugar, el mismo texto del articulo 112 es
bastante claro, e impide totalmente que las causas
que prevé sean tomadas como causas de ausencia de
punibilidad, y por tanto, de negacién de delito. “La
responsabilidad penal se extingue’’, comienza dicien-
do el articulo 112, y desde luego no se llega a com-
prender como puede extinguirse algo sin que antes
haya existido, sin que antes haya nacido. Y la tnica
forma que cabe de que nazca y surjala responsabili-
dad criminal es, sin duda, mediante la afirmacion
del delito. Es decir: no dice que exima de responsa-
bilidad criminal, que impida que ésta surja, sino que,
una vez afirmada, se extingue, si se produce alguno
de los casos enumerados por el articulo 112.

Pero ademds, en todo momento —y también sucede
lo mismo en los articulos 113,114, 115, 116, e inclu-
so, en el articulo 117, referido a la extincién de la
responsabilidad civil, nacida de delito o falta, textual-
mente asf lo dice el precepto—, parte el legislador de
la idea de que el delito se ha producido, se ha verifica-
do y, por tanto, es completo. El constante empleo del
término delito en los articulos 112 y 113; la expresa
alusién a que la prescripcion comenzard a correr el
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dfa en que se hubiese cometido el delito del articulo
114, y no cabe mayor afirmacién; que la prescripciéon
de la pena se cuente desde la fecha de la sentencia fir-
me o del quebrantamiento de la condena en el pdrrafo
1° del 116 y la confirmacién del sustantivo delito en
el parrafo 2°; todos ellos son datos que, claramente,
ofrece nuestro Derecho positivo para descartar la afir-
macién de que los supuestos previstos por el articulo
112 eliminan algiin elemento de la estructura del deli-
to y, consecuentemente, niegan su existencia.

Con independencia de la variedad y distinta natura-
leza juridica de las siete causas que extinguen la res-
ponsabilidad criminal, de acuerdo con el articulo 112
—que es objeto de estudio especial en otra leccién del
programa—, tanto la muerte del reo, como el cumpli-
miento de la condena, como la amnistia, como el in-
dulto, como el perdén y la prescripcién del delito y
de la pena, no es que nieguen el delito o que se extin-
ga, sino que expresan una renuncia a la pena cuando,
a juicio del legislador, su no aplicaciéon produce mds
ventajas que inconvenientes.

Ninguna de ellas, sin embargo, se proyecta sobre el
delito que es ya perfecto, sino sobre la pena, o si se
quiere, no sobre la punibilidad, sino sobre su proceso
de concrecidn, e incluso, mds concretamente, en algu-
nos casos, cuando ya ha entrado en la fase ejecutiva.
Contemplan, pues, la pena, pero no el delito: actian,
por tanto, sobre la pena, pero no sobre la punibilidad.
Ni extinguen el delito —como se ha dicho en la litera-
tura penal italiana—, ni tampoco lo niegan, como he-
mos visto sucedfa en algiin sector de opinién de la
doctrina espafiola: el delito ya ha existido, ha pasado
si se quiere, pero ni desaparece, ni se niega.

Son, por tanto, causas de exclusién o exencion de
la pena en las que, tinicamente, se comprueba una re-
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nuncia a la potestad de aphcarla a qulen es autor del
delito. S

La punibilidad no se vé menoscabada en tales su-
puestos puesto que ésta ‘subsistia, abstractamente
en la prevision de la norma. Y no importa, como veni-
mos repitiendo, que la pena no se aplique, o que su
ejecucion se mterrumpa para que el delito se encuen-
tre completo y afirmados todos y cada uno de sus
elementos constitutivos. Se trata, sencillamente,
como puso de manifiesto Vasalli en una de las mds
completas monograffas sobre el tema, que'se produce,
en estos casos, una renuncia del Estado al ejercicio
de la potestad punitiva, que se proyecta; como una
cesacion de esa potestad en referencia con los 6rganos
a los que se le atribuye, y como una exclusién de pe-
na por lo que atafie al reo.

Si estamos a presencia de causas de exclusion de la
pena, y no de la punibilidad, carece de sentido justifi-
car a ésta como elemento con base en su presunto va-
lor sistemdtico, coordinador de las pretendidas causas
negativas del articulo 112 ya que, como hemos dicho,
éstas ni niegan la punibilidad, ni el delito, sino simple-
mente la pena, que es cosa bien diferente.

7.— Todavfa pudiera sostenerse, con fundamento en
las llamadas condiciones objetivas de punibilidad, su
delimitacién como elemento auténomo que seria ne-
cesario afirmar una vez que la condicién se ha produ-
cido, y que hasta entonces quedaba en suspenso (Bat-
taglini). s

Las condiciones objetivas de punibilidad —negada
su existencia por Bemmann en 1958—, es uno de los
temas mds confusos e inciertos de la Parte General del
Derecho penal (Zimmerl), y no vamos a desarrollarlo
en este momento, pues se le destina leccién diferente
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del programa. Llevamos a cabo, por tanto, una remi-
sion al lugar sistemdtico en que habitualmente se le
sitia, siguiendo a Mezger, Nagler-Mezger en el Leip-
ziger Komentaar, Baumann, etc., e incluso aquellos
que, como Maurach, estiman que las condiciones ob-
jetivas de punibilidad se encuentran fuera del tipo, o
que como Welzel niegan que pertenezcan al tipo del
injusto, aunque afirme que pertenecen al tipo total.

La opinién de Battaglini en este extremo apenas si
se comparte por la doctrina italiana, y tampoco en
la doctrina alemana encontramos una posicién simi-
lar que haya tenido fortuna. En realidad, es opinion
generalizada aquella que estima que el delito ya es
perfecto, incluso antes de que la condicién se pro-
duzca, pues ciertamente ésta afecta tan sélo a la fase
de concrecion de la punibilidad como expresamente
se pronuncian Maurach en Alemania y Bettiol en Ita-
lia, para quien el articulo 44 del Cédigo Rocco, que
regula las condiciones objetivas de punibilidad, habla
ya de delito, de reato, aunque todavia la condicién
no se haya producido. Podemos suscribir la anterior
posicion, que confirma nuestra tesis, de que no niegan
la punibilidad, en el sentido que aqui se le asigna, ni
tampoco la condicionan.

El delito, en el supuesto de existencia de condicio-
nes objetivas de punibilidad, estd ya completo, con
independencia de que la condicién se verifique o no,
y consecuentemente es ya punible, aunque, como re-
conoce la doctrina mds generalizada, lo Ginico que se
hace depender es la aplicacién en concreto de la pena,
pero no la punibilidad. De la misma opinién es Cérdo-
ba, por lo que al Derecho espafiol se refiere, a pesar
de admitir la punibilidad como elemento del delito,
pues afirma que éste existe sin que sea necesaria la
produccién de la condicién objetiva de punibilidad.
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Por ultimo, dentro de esa misma lfnea, cabe hacer
una observacion referente a las condiciones de proce-
dibilidad o presupuestos procesales que, en alguna
ocasion, se han confundido con las condiciones obje-
tivas de punibilidad, pues, en verdad, sus fronteras
son a veces inciertas. No obstante, podemos preci-
sar que las primeras tienen naturaleza genuinamente
procesal, y afectan tan sélo a la iniciacién del proce-
so penal, condicionando no la punibilidad, sino la
procedibilidad. De esa forma, sélo de manera indirec-
ta pueden influir y cond1c1onar la concrecién de la
punibilidad, en la medida que la pena para que pueda
aplicarse, inexorablemente requiere un proceso previo.

8.— Tampoco convencen los esfuerzos de los autores
italianos ya citados, especialmente Battaglini, para
conceder el valor sistemdtico, desempefiado por la
antijuricidad, a la punibilidad, ni la absorcién de ésta
por aquella en el sistema de Petrocelli, pues se produ-
ce una confusién entre una y otra, que apenas tiene
alguna utilidad.

La punibilidad, queda asf configurada, sin mds,
como una referencia inexorable, normativa y abs-
tracta, a la pena en cuanto es consecuencia juridica
del delito, y expresa un juicio de relacién inevitable
para comprender la totalidad del concepto de aquél,
pero no constituye un elemento auténomo de su es-
tructura. Las tinicas condiciones, pues, que pudieran
existir de la punibilidad son, en definitiva, como ge-
néricamente expuso Sauer, los elementos esenciales
del delito, y no otra cosa se afirmaba cuando se le
definfa como el conjunto de los presupuestos de la
pena, entendida ésta abstractamente en su momen-
to normativo.

Para finalizar, Gnicamente resumir algunas de las
ideas expuestas en su formulacién mds genérica:
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a) En cuanto al concepto de delito, existe la ne-
cesidad l6gica de emplear en su definicién, el término
“punible”, expresivo de la punibilidad del hecho, en-
tendido como inexcusable posibilidad legal (abstrac-
ta) de referencia y aplicacién de la pena.

b) Irrelevancia de la susodicha punibilidad como
elemento estructural del delito, debido a su insigni-
ficante funcién sistemdtica e interpretativa en la
teorfa juridica de aquél.

¢) Remisién al estudio y desarrollo de la teoria
de la pena, de las diferentes cuestiones que ofrecen
los preceptos utilizados por la doctrina espafiola en
estos extremos, generalmente por tratarse de causas
que excluyen su concreta aplicacion.

d) Existencia, por ultimo, de una evidente cone-
xi6én o puente entre ambas teorias juridicas, del deli-
to y de la pena, uno de cuyos puntos de relacién
es la punibilidad tenida como nota decisiva del con-
cepto del delito (2).

Madrid, Septiembre 1964.

(2) Estas proposiciones generales sobre la punibilidad han sido reco-
gidas en sintesis, en M. Cobo del Rosal - T.S. Vives Antén, Derecho
. Penal (Parte General), Tomos IdI, 22 edicidn, Valencia 1981, pdgs.
272-2717.
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