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Javier y  yo hemos hablado en más de una ocasión sobre esta anécdota y 

coinc idimos en que,  en aquél entonces,  ni  él ni  yo podíamos imaginar el  alcance  

de esas palabras y lo corto  que nos quedamos con el  s ignificado que él  les dio  

y yo les atribuí .  

 

Hoy,  cuarenta y ocho años después de aquel momento y haciendo mías las  

palabras de Javier,  me permito repetirlas para  ustedes:  en la universidad hay 

que desmitif icar lo todo .  

 

 

2.  INTRODUCCIÓN 

Como cuest ión previa,  quiero  -otra vez-  usar una c ita del  profesor Boix .  

Hace,  unos cuantos años,  tal  vez diez o quince,  tanto da,  Javier refiriéndose  a  

un amigo suyo,  del  que no  recuerdo su nombre,  comentó que éste le di jo que  

“cuando empezamos a dar  clase queremos enseñar lo todo, luego enseñamos 

lo que sabemos y  al  f inal  lo  que consideramos más i mportante ” .  Yo  me jubilé  

el  31 de agosto del  23.  Por tanto estoy en esa tercera etapa. De ahí  el contenido 

de esta exposic ión.  

 

¿Por qué este t ítulo y qué pretendo decir con él?  

 

Inic ialmente el  t ítulo de este seminario iba a ser “La concepción subjetiva  

de la anti jur idicidad” .  Pero Jesús –mi quer ido  Jesús-  me di jo que lo cambiase  

porque si  no,  nadie se iba a enterar .  Yo,  para mis adentros pensé que la gente  

sí  que se iba  a enterar,  pero  la sabiduría de  Jesús,  me h izo  ver que  con ese  

t ítulo,  además le daba un cariz dogmático al  seminario,  que no era ni  con  

mucho mi final idad. Por el lo,  modi fiqué el  t ítulo inic ial  e  introduje como 

referente,  lo que en el  fondo es el  meoll o de la cuest ión:  ¿Qué o quién?  

 

Entonces,  ¿cuál  es la f inal idad de mi exposic ión? Muy fác i l :  poner de 

manifiesto las re flexiones  que me he  ido haciendo a lo  largo de  mi di scurri r  

por el  Derecho Penal,  reflexion es que han s ido bidirecc ionales,  y  que como 
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acabo de decir,  no van a ser sobre todo el  derecho penal,  ni  sobre el  poco  

derecho penal que sé,  sino sobre la que considero más importante del  derecho 

penal o por lo menos  lo que a mi más me ha l lamado la atención ,  interesado y  

sobretodo ayudado pe rsonalmente.  Me estoy  refir iendo a  la exig ibi l idad,  y  

aunque, el  t ítulo de est e Seminario “Qué o quién ( la concepción subjetiva d e 

la anti jur idicidad)“  se verá que exig ibi l idad y ant i juridic idad están  

ínt imamente l igadas.  

 

Cuando hablamos  de exig ibi l idad,  necesariame nte nos estamos  refi riendo 

a dos sujetos,  el  que exige y al  que se le exige;  cuando hablamos de  

ant i juridic idad,  también estamos hablando de dos sujetos:  el  act ivo que real iza  

la acc ión lesiva y el  pasivo,  que rec ibe o soporta el  deño  A veces  estas dos 

categorías –anti jur idicidad y exigibil idad - se confunden. También en el seno 

del  derecho penal . 

 

 

3.  PLANTEAMIENTO Y DESARROLLO 

Desde siempre me ha preocupado la exig ibi l idad. ¿Qué se puede exig ir al  

c iudadano?,  ¿el  individuo como c iudadano, a qué puede ser obligado?  

 

Cuando era  estudiante,  y  tenía una visión romántica del  derecho penal,  

entre otras cosas me planteé porqué se cast igaba la imprudencia,  s i  no había  

intención de del inquir y  aunque, en a lgunas ocasiones –no todas-  esa  

imprudencia era deb ido a la falta de di l igencia,  de atención,  de cuidado, c ierto,  

en otras,  esa imprudencia se debía al desconocimiento o error , 

desconocimiento en suma, entonces ¿ por qué se castigaba el  

desconocimiento ? 

 

Cuando en unos de los días que la facultad estaba cerrada por la muerte  

de Franco fui  a hablar con el  profesor  Cobo del  Rosal  para  decirle que me  

gustaría hacer la tesina (hoy día podríamos decir que es el  equivalente a un 

TFM, solo que los TFM se l iquidan con uno o dos meses de trabajo a lo sumo y  

la tesina suponía cuando menos seis meses d e  dedicac ión a t iempo completo)  
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le  di je que me gustaría hacer la tesina sobre la imprudencia.  Rápidamente me 

dijo que en absoluto.  Que la imprudencia era un tema demasiado amplio para  

una tesina de l icenciatura y me recondujo al  arrepentimiento espontáneo . En  

aquel entonces el  art .  9.9ª  CP ,  hoy día desglosado en el  21.4 y 21.5 CP  

 

En efecto la imprudencia no era  tema para una tesina,  por demasiado 

extenso y complejo,  pero dentro de este tema (imprudencia),  s iguiendo en la  

l ínea exposit iva del  porqué del  este seminario,  lat ía la idea central:  la  

exigibi l idad ,  pero ahora ampliado:  ¿Por qué el  E stado nos puede  exig ir c ierto s  

comportamientos? ¿Por qué el  E stado nos puede cast igar por l levar a cabo 

c iertos comportamientos no intencionales?  

 

Acabo la carrera,  me voy  a la mil i  y  de regreso me presento  en el  

Departamento de Penal para hacer  la tesina.  Al l í  se me indica un  sit io en  lo  

que entonces era el  seminario de Penal y  empiezo a trabajar.  Leo la tesina y se 

me dice que empiece a estudiar el  Mezger.  

 

Virgen Santa,  que suplic io.  Aquello era infumable.  Las retorsiones mentales  

que tenía que hacer para  poder  comprende r aquel intrincado laberinto,  me  

superaban. Para mis adentros me decía:  s i  yo sé derecho penal,  aunque al  

mismo t iempo me decía:  no sé derec ho penal,  pero,  bueno, había acabado la 

cerrera de derecho y hecho la tesina en derecho penal y  si  aquello me resultaba  

tan confuso,  tan enrevesado (todo esto me lo decía con motivo de la acc ión) y  

debía comprender lo para que  se me  pudiera  re prochar algo  a  t ítulo de dolo,  y  

podemos establecer que los del incuentes,  de todo esto,  nada de nada,  ¿cómo 

es posible hablar de reproche? La exigibi l idad volvía  a  hacer  acto de 

presencia , pues,  es evidente que sólo se nos puede reprochar algo en la medida  

en que se nos pueda exig ir a lgo ,  que puede se r hacerlo o no hacerlo .  Cuando 

alguien con intención de romper la nariz a otro,  le  da un puñetazo,  ¿se plantea 

todo esto? Evidentemente que no ,  mucho menos las complicadas di sertac iones  

de Mezger sobre la acc ión. Y el lo – la  ausencia de tales especulac iones sobre la  

acc ión-  no es óbice para que podamos imputarle ,  se nos pueda imputar ,  un 

comportamiento doloso. Algo fal la,  concluía una y otra vez.  Total ,  que dejé de  

estudiar  el  Mezger . 
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Sin embargo,  el  tema de la exig ibi l idad no solo me ha preocupado en el  

ámbito público ,  también en el  privado .  Al  decir ámbito público,  me estoy  

refiriendo al  mundo de relac ión regulado por normas jurídicas y más  

concretamente a las normas jurídicos penales,  en tanto en cuanto con éstas se 

establece aquello que se conside ra ataque  intolerable para el  orden de  

convivencia en el  seno de la sociedad organizada (carácter fragmentario del  

derecho penal).  Por el  contrario,  al  hablar  de ámbito  privado,  me estoy  

refiriendo a un ámbito de relac ión entre iguales,  no regulado por normas  

jurídicas,  s ino morales,  donde el  sujeto establece pactos  y al ianzas  según su 

l ibre cr iter io, l ibre cr iter io por  el  que también se guía a  la  hora de modificar  

o dar  por  concluida tal  o  cual  relación . 

 

Pues bien,  para anali zar la exig ibi l idad en el  ámbito privado  procuré  

trasladar a ese ámbito part icular o  privado, ín t imo en suma, las  estructuras  y  

recursos del  derecho penal que poco a poco iba descubriendo. Con el lo 

pretendía obtener una  mayor objet iv idad a la hora de conocer,  y  para el lo  

procuraba que el  anál isis  de aquello que despe rtaba mi interés  di scurriese  por  

la estructura del  Derecho Penal (hecho, daño y reproche) estructura que,  al  no  

ser una creación mía ,  me proporc ionaba mayor objet iv idad,  que es lo que en 

definit iva buscaba ,  siendo posible  trasladar y  apl icar ese  mismo método de  

conocimiento a otros supuestos no t ipificados en la ley  penal,  y me decía para 

mis adentros:  así  como e l  veneno e s una cuest ión de dosis,  aqu í era una  

cuest ión de escala o proporc ión. E l  trasvase  del  método  penal  a  supuestos no  

t ipificados requer ía que la escala  resu ltante del  binomio del ito/pena,  se  

adecuara a la  situación a anali zar,  a f in de  formular un  juic io,  un  diagnóst ico y  

respuesta adecuada,  e s decir  una respuesta  proporcional  a l  hecho objeto de  

análisis.  También advert í  que ese anális is  penal  podía apl icarse a cualquier  

situación o ámbito que  me pudiera imaginar:  personal,  domést ico,  colect ivo,  

soc ia l ,  …  De ahí  que el  daño provocado por el  hecho y el  consiguiente reproche  

que el  o los autores del  mismo pudieran me recer,  y  consiguiente respuesta 

frente a tal  proceder,  variase según el  propio hecho y el  ámbito en el  que se 

produjera : personal,  domést ico,  soc ial ,  … Lo cual  también presenta una 

simil itud con el  Derecho Penal,  pues éste protege no solo bienes part iculares  

(v ida,  patrimonio,  …),  s ino también  bienes cole ct ivos,  ya de naturaleza privada  

(seguridad vial ,  salud pública,  . . . )  ya de naturaleza pública.  También en estos  

ámbitos,  vamos  a l l amar  ajenos al  derecho penal,  la  respuesta  a c iertas  
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s ituaciones estaba condicionada por  la  exigibi l idad , de tal  modo que la 

exig ibi l idad se convert ía en  la columna vertebral  sobre l a que se estructura  

todo el  andamiaje de las relac iones personales.  A su vez  -ahora apl icado al  

campo de lo público- , la exig ibi l idad se convierte en el contrapunto a la 

potestad punit iva del  Estado:  ¿qué nos pue de exig ir el  Estado?,  pues es  

evidente que el  Estado no nos puede exigir  todo  o cualquier cosa.  Y a nivel  

part icular,  la exig ibi l idad  también  es el  l ímite que no se puede traspasar,  es  el  

criterio a respetar al  relac ionarte con el  otro.   

 

Este planteamiento pudiera hacernos pensar que,  no obstante hablar o  

ut i l izar el  mismo concepto de exig ibi l idad,  la semejanza tan solo es fonét ica,  

no conceptual.  No es necesario profundizar en la diferencia entre derecho y  

moral.  No obstante,  esta diferen cia conceptual  - formal y  material -  entre 

derecho y moral,  no impide,  en mi opinión ,  establecer un paralel i smo o  

simil itud a la hora de analizar los hechos objeto del  derecho penal y  algunos  

hechos objeto de la moral,  los que suponen relación entre iguales 1,  paralel ismo 

o simil itud en el  anál isis,  al  ser perfectamente posible ut i l izar el  mismo método 

de conocimiento , que denominamos método anal ítico -s intético . 

 

E l  procedimiento para  determinar el  iter  en aquellas relac iones  reguladas  

jurídico penalmente está establec ido (Código  Penal y  LECrim),  no así  en las  

relac iones morales a  las que nos  estamos  refi riendo. ¿Cómo juzgarlas,  pues ,  

sin perder la objet iv idad?  

 

En mi opinión el  esquema o  método de conocimiento del  derecho penal  

(método analít ico-sintét ico) 2,  concebido para enjuic iar hechos t ípicos,  y  

 
1 Iguales ,  porque no hay ninguna norma jur íd ica que establezca jerarquía o  

dependencia.  S i  la  hubiese la  re lac ión no se  desenvolver ía  en e l  ámbito pr ivado o  
moral ,  s ino en e l  jur íd ico.  

2 Método anal í t ico -s intético :  Cons is te  en descomponer  (anál is is )  e l  hecho objeto  
de ver i f icac ión t íp ica en tractos  a  f in  de comprobar,  mediante su reunif icac ión  
(=s íntes is )  s i  en e l  hecho se  reproducen o materia l izan todos  los  e lementos  de la  
f igura t íp ica y  poder  hablar ,  mediante la  reunif ic ac ión (s íntes is )  de esos  e lementos 
t íp icos  mater i a l izados ,  de  hecho t íp ico.  Tracto :  unidad espacio temporal  v ac ía  d e  
contenido.  La mínima porc ión espacio temporal  capaz  de ser  interpretada,  tener  un 
valor  o  ser  expres ión de algo.  T iene un carácter instrumental  para determinar  l a  
conf igurac ión del  hecho t íp ico (ámb ito  jur íd ico pen al)  o  m eramen te un hecho (ámbi to  
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determinar de entre los hechos t ípicos,  aquellos que son ant i jurídicos y de 

éstos los que merecen reproche,  s irve perfectamente para enjuic iar  

(moralmente) hechos en el  ámbito  de las relac iones personales,  hechos que  

por definic ión son at ípicos,  y  que,  no obstante,  no nos son indiferentes,  de ahí  

que nos produzcan daño (moral),  y  se  pue dan reprochar (moralmente)  a  

quienes han producido el  daño, reproche que a veces  se convierte en cast igo 

con tan solo explic itarlo,  y  otras veces el  cast igo es algo  más o mucho más que  

la mera enunciac ión del  reproche formulado por el  malestar padecido :  la  

intensidad de la reacc ión depende del  que se s iente ofendido.  

 

Pero c laro,  en las relac iones personales y por extensión en el  ámbito 

privado, a diferencia del  derecho penal,  no hay princ ipio de  legal idad. En e l  

primer caso las relac iones vienen reguladas por normas jurídicas,  en el  segundo 

por normas mora les.   

 

Si  en el  derecho penal la ant i juridic idad,  es decir el  daño, solo se puede 

predicar del  hecho t ípico,  en el  ámbito privado, el  daño se predica del  hecho,  

pues no existe el  princ ipio  de legal idad.  Si  en el  derecho penal el  daño viene  

establec ido ex lege (ot ra vez princ ipio de legal idad) en el  ámbito privado el  

daño lo establece motu propio  e l  otro,  pues no hay princ ipio de legal idad. S i  

en el  derecho penal el  reproche y por tanto la exig ibi l idad resulta del  princ ipio  

de legal idad,  en la esfera privada,  al  no  exist ir  princ ipio de legal idad,  son los  

hechos,  -no los hechos t ípicos,  s ino meramente los hechos -  y  cuya lesiv idad 

depende del  criterio del  otro,  los que sirven de fundamento al  reproche. Y el  

reproche sólo puede predicarse en función de la exig ibi l idad.  

 

¿Qué puedo exig ir,  que se me puede exig ir,  a qué estoy obligado en mi 

relac ión con otros,  esos otros a qué est án obligados para conmigo? Y  eta  

evidente,  que en este campo –mi relac ión con otros y en general  en la relac ión 

 
moral)  Ejemplo :  coger  un vaso de agua para beber.  T racto 1 =  coger e l  vaso; tracto 2  
=  abr ir  gr i fo  del  agua;  trac to 3 =  poner  vaso debaj o del  gr i fo;  trac to 4  =  cerrar  gr i fo;  
tracto 5 =  l levar  vaso a la  boca;  tracto 6 =  sorber  el  agua;  tracto 7 =  abr ir  gr i fo  agua;  
tracto  8 =  poner  vaso debajo chorro de agua;  tracto 9 =  l impiar  vaso;  tracto 1 0 =  
cerrar  gr i fo;  tracto 11 =  secar  vaso;  trac to 12 =  de jar  vaso en encimera.  
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de unos con ot ros-  la cosa no era  tan  complicada como cuando Mezger hablaba  

de la acc ión y del  del ito.  

 

Sin embargo,  no puede ignorarse que el  del i to e s un mero comportamiento,  

entonces,  ¿por qué si  hablamos de del ito la cosa se complica tanto ?,  ¿por qué  

si  hablamos de la acc ión  –no acc ión t ípica,  sólo acc ión -  como medio de  

comunicación en las relac iones humanas,  siendo un tema c iertamente arduo 

éste de las relac iones humanas,  no lo es  tanto -el  de la acc ión-  como cuando,  

al  adjet ivarla como t ípica,  s e analiza  en el  dere cho penal ,  pues  en ambos  casos  

estamos hablando del  mismo sustant ivo:  acc ión ?  

 

E l  derecho penal,  mejor dicho,  la comprensión del  derecho penal no podía,  

no debía ser una tarea de tanta complej idad. Y en aquel entonces que 

empezaba a aprender,  me venía a la cabeza una c ita del  Prof.  Broseta,  que ya  

en el  prólogo de la primera edic ión de su manual de Derecho Mercanti l  decía 

que había “aprendido de su Maestro que la  claridad es la  mejor cortesía  del  

Profesor”  

 

Por tanto,  para poder conseguir una c laridad exposit iva  y  aunque en el 

seno del  derecho pena l,  podamos dist inguir  cas i  tantos sistemas como autores,  

en esta exposic ión me voy a referi r a las dos corrientes princ ipale s,  una -a la  

que me adscribo- ,  que es la concepción causal  de la acc ión,  función valorat iva  

de la norma y carácter retribut ivo de la pena -doctrinalmente minoritaria - ,  y  

otra,  la mayoritaria que enarbola la concepc ión final  de la acc ión y función 

motivadora de la norma, defensora de la concepción subjet iva de la 

ant i juridic idad y de la función preventiva de la pena,  ya general  ya e special .  

Me centraré fundamentalmente en ésta, poniendo de manifiesto las  

defic iencias que,  en mi opinión,  presenta tal  c orriente doctrinal,  defic iencias  

de índole penal con evidente repercusión en el  campo procesal,  y  por tanto en  

las garant ías del  individuo, tanto a la hora de s ufrir la imputación del ict iva,  

como la consecuencia jurídica que de él  se deriva.  

 

Una vez perfi lado el  esquema jur ídico penal  y  procesal  de  la concepción  

subjet iva de la ant i juridic idad,  trataré de esbozar la estructura -variable y 
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f lexible-  en la que se desenvuelven las relac iones personales,  que se rigen por 

acuerdos tác itos o implíc itos,  que normalment e se dan en el  ámbito inmediato  

y cot idiano de nuestro desenvolvimiento  socia l ,  es decir,  en nue stro entorno.  

Cómo es fác i l  advert i r,  en  este campo de actuación el  criterio vehicular no  es  

el  princ ipio de legal idad,  sino el  de los princ ipios rectores,  o lo que en este  

caso equivaldría a los usos sociales . 

 

La exig ibi l idad,  en mi opin ión,  es el  punto de  unión en las  relac iones.  E l  

lugar donde se produce la comunicación con  el  otro.  En las  relac iones jur ídicas,  

y  concretamente  en el  ámbito del  derecho penal,  es el  legislador,  que  como se  

ha dicho antes  no lo puede todo ,  e l que establece,  en virtud de la exig ibi l idad,  

aquello a lo que venimos obligados,  produciéndose una bifurcación o doble vía :  

una que discurre por el  ámbito de la valorac ión,  que es común e igual  para  

todos,  mientras que la otra vía,  la de la motivac ión ,  sí  que at iende a las  

part icularidades de cada individuo. Y según como se actúe en uno y otro ámbito 

-valorac ión y motivac ión - ,  hablaremos de la ant i juridic idad y de la  culpabil idad  

o reproche.  

 

En las relaciones personales ,  la  exig ibi l idad también juega este papel,  solo  

que aquí no es el  legislador el  que determina  lo que se  considera  val ioso  y por  

el  contrario  disval ioso,  sino que  es cada  uno de los protagonistas de  esa  

relac ión entre A y B  los que establecen la (su) valorac ión,  que equivale o  

supone la (su) barrera de protecc ión,  y  es cada uno (=A) de los protagonistas  

el  que establece la exig ibi l idad del  ot ro (=B ),  es decir,  e l  nivel  de  motivac ión  

con arreglo al  cual  el  otro debe actuar,  o lo  q ue es lo  mismo,  el  nivel  de  

obligac ión que vincula,  constriñe o determina al  otro.  No debe olvidarse que  

en toda relac ión -entre uno (A) y  otro (B ) -  se da la rec iprocidad funciona l,  es  

decir,  una rec iprocidad no necesariamente en los contenidos,  pero sí  en  pode r  

determinarlos conforme a l  leal  saber y entender 3 de cada uno -ya A,  ya B- ,  por 

lo que hablando de lo mismo, puede darse que se tengan contenidos 

 
3 No se  ignora  que este  p lanteam iento  -… según s u leal  saber  y  en tender… -  no  

s iempre se  da en e l  in ic io  de las  re lac iones ,  e  inc luso,  a  veces ,  br i l la  por  su ausencia 
a  lo  largo de  toda  su ex is tencia.  No  obstan te se  e stablece esta premisa  -… según su  
leal  saber  y  entender… -  como punto de partida,  a  partir  de la  cual  se  deberán hacer  
las  correcc iones  prec isas  hasta poder  d iagnostic ar  e l  cr i ter io  rector  que r ige  l a  
actuac ión de cada uno de l os  inter locutores  o pro t agonis tas  de la  re lac ión.  
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diferentes,  el  que A atribuye al  criterio,  por ejemplo amistad,  y  el  que B 

igualmente atribuye a esa amistad que le una con A.  Si  los contenidos son  

sustancialmente coinc identes,  suele haber e ntendimiento. Pero,  ¿qué pasa  

cuando esos contenidos no son sustancialment e coinc identes?  

 

 

4.  ESTRUCTURA DE LA NORMA PENAL 

Cuando me incorporo formalmente al  depart amento  de derecho penal,  

cosa que sucede el  1 de dic iembre de 1978,  e l  departamento en su total idad  

era part idario de la retribución. Éramos de los pocos,  cada vez menos,  que nos  

manifestábamos inequívocamente en pro de la retribución. La pena se imponía 

por lo que se  había hecho, no por lo que se pudiera hacer en un futuro  

(prevención especial),  lo que implicaba un pronóst ico de futuro,  y  como tal 

s iempre inc ierto;  mucho menos para disuad ir a otros de cometer del itos  

(prevención general).  Me parecía y me sigue pareciendo  inconcebible cast igar 

a alguien por lo que otros puedan hacer,  que igualmente supone un pronóst ico  

de futuro pe ro respecto de todos.  C laro que aquí ,  los part idarios de la  

prevención general  estadíst icamente tenía n ventaja,  desde el  momento en que  

es imposible defender que no va a habe r más del itos.  

 

A princ ipio de los setenta del  pasado sig lo,  entre los penalistas españoles  

cobró especial  atención la función motivadora de la norma. Según esta  

corriente,  la norma t iene como final idad motivar a los sujetos para que no 

del incan,  y  por extensión motivar a  los c iudadanos para que acepten los valores 

que se recogen en la norma. Con esta premisa tales penalistas pretendían 

just if icar la desobediencia a las leyes franquist as,  pues las leyes franquistas no  

podían motivar a quienes estaban en contra de aquel rég imen polít ico. Muere 

Franco,  se aprueba la Const ituc ión y España  se configura como un Estado de  

Derecho y hete aquí  que los nostálg icos del  Régimen dicen que a  el los  la  

Const ituc ión no les motiva,  por lo  que no est án obligados  a obedecerla,  ni  a  

asumir sus  valore s.  En aquel momento,  la función motivadora de la norma,  

daba cobertura a todo lo contrario de lo que se defendía por quienes antes la 

enarbolaron con espír itu democrát ico.  La conclusión,  era obvia:  la función  

motivadora de la norma servía para defen der princ ipios contradictorios con la  

part icularidad de que cada bando podía av alar su postura con la misma 
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legit imidad que el  contrario:  la motivac ión o  la falta de motivac ión de los  

valores que se defendían en la norma:  la función motivadora de la norma, no 

servía  para fundamentar el  QUÉ, sino para just if icar el  QUIEN.  

 

Uno de los mayores logros de Beling,  s i  no el  mayor,  fue su contribución a  

diferenciar los planos de la ant i juridic idad y de la culpabil idad,  rápidamente  

enmarañados  con la aparic ión de la concepción ontológica de la acc ión final  de  

Welzel  y  el  condic ionam iento que el lo supuso  a la hora formular o proponer  

una estructura del  del ito que pudiera explicar dogmáticamente 

manifestac iones ontológicas a veces dist intas cuando no contrarias,  tanto en  

su aspecto objet ivo como subjet ivo.  

 

Podría decirse que la concepción de la función motivadora de la norma era  

un afluente de una corriente mucho mayor,  c ual  es la concepción imperat iva  

de la norma que,  a su vez,  i luminaba a la concepción subjet iva de la 

ant i juridic idad. La concepción imperat iva de la norma toma su asiento  

dogmático en la acc ión final,  propugnada por  Welzel.  Desde el  momento e n  

que las acc iones t ienen una final idad,  la norma penal puede tener como 

princ ipal  objet ivo esa f inal idad,  esa voluntad del ict iva.  S i  se logra erradicar la  

f inal idad del ict iva,  se acabará,  o sin ser tan opt imista,  se podrá l imitar el  

del ito.  De donde, una final idad no acorde al  mandato de la norma, al  

desobedecerla,  la vulnera.  

 

Otra ac larac ión:  con el  irrupción de la concepción final  de la acc ión en el  

derecho penal,  empie za a  cuest ionarse la concepción c lásica del  del ito y  el  de  

la concepción de la  norma que  lo sustentaba. Surge  la pugna  entre la  

concepción valorat iva de la norm a y la concepción imperat iva de la norma, 

auspic iada por el  f inal ismo.  

 

Un ejemplo,  servirá perfectamente para comprender qué supone mantener  

una u otra concepción de la norma:  valorat iva o imperat iva.  
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Pensemos en las die z mandamientos de la Le y de Dios,  bueno, no en los  

diez,  solo en estos cuatro:  sexto,  sépt imo, nov eno y décimo.  

 

Los mandatos que contienen estos cuatro mandamientos son los  

siguientes:  

Sexto mandamiento:  No cometerás actos impuros  

Séptimo mandamiento:  No robarás  

 

Ahora veamos los otros dos:  noveno y décimo.  

Noveno mandamiento:  No consentirás pensamientos ni  deseos impuros  

Décimo mandamiento:  No codic iarás los bienes ajenos  

 

Veámoslos ahora emparejados:  sexto (No c ometerás actos impuros)  y  

noveno (No consentirás pensamientos ni  deseos impuros),  por una parte y por  

otra,  sépt imo (No robarás) y  décimo (No codic iarás los bienes ajenos).  

 

E l  binomio formado por los mandamientos sexto (No cometerás actos 

impuros) y  noveno (No consentirás pensamientos ni  deseos impuros),  

presentan semejanzas con el  que forman los mandamientos sépt imo (No 

robarás) y  décimo (No codic iarás los  bienes  ajenos).  No  en  cuanto al  contenido  

de un binomio para con el  otro,  sino en cuant o a la relac ión que se da entre 

los dos elementos de cada binomio.  

 

Y ahora,  hagámonos las siguientes preguntas:  ¿es posib le cometer actos  

impuros (6º  mandamiento),  s in antes haber c onsentido pensamiento o deseo 

impuro (9º  mandamiento)? ¿Es posible robar (7º  mandamiento),  s in antes  

haber codic iado ese bien ajeno (10º manda mie nto)?  

 

Si  trasladamos estas normas  al  campo del  derecho penal,  veremos que  

estamos ante un concurso  aparente de normas ,  a resolver,  cuando menos  por  
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el  criterio de la consunción recogido en el  art .  8.3ª  CP 4.  Dicho de otro modo, a 

modo de pregunta,  y  permit idme, la pregunta sería para un nivel  muy  

elemental:  ¿Quién infringe el  sexto -no cometerás actos impuros -  o el  sépt imo 

mandamiento -no robarás - ,  también infringe,  respect ivamente,  el  noveno -no 

consentirás pensamientos n i  deseos impuros -  o el  décimo -no codiciarás los 

b ienes a jenos -? Si  la respuesta es a firmativa,  ¿qué hacemos entonces con  el  ne  

bis in  ídem? Si  fueran normas  penales,  el  se xto mandamiento  absorbería  al  

noveno, y  el  sépt imo al  décimo.  

 

Sigo,  y  ahora desde el  punto de vista del  iter criminis o perfecc ión del  

del ito,  en este caso pecado:  ¿acaso el  noveno mandamiento -no consentirás 

pensamientos n i  deseos impuros - ,  no const ituye la tentat iva del  sexto -no 

cometerás actos impuros - ,  y el  décimo -no codiciarás los b ienes a jenos - , supone 

igualmente una tentat iva pero del sépt imo -no robarás-? Sin embargo,  tanto el  

noveno como el  décimo mandamiento están contemplando unos hechos  

consumados.  E l  máximo de desvalor en el  noveno mandamiento se a lcanz a  

cuando se consienten pensamientos y deseos impuros.  Mientras que el  máximo 

de desvalor según el  sexto mandamiento,  exig e cometer actos impuros.  

 

Mutatis mutandi ,  otro tanto podemos decir respecto del  décimo y el 

sépt imo. E l  máximo de desvalor del  décimo mandamiento se produce al  

codic iar bienes ajenos,  mientras  que para  real izar  el  máximo desvalor  

contemplado en el  sépt imo mandamiento,  no basta codic iar los biene s ajenos,  

debes robarlos.  

 

A la v i sta de lo  dicho,  ¿qué sent ido  t ienen los mandamientos sexto  -no 

cometerás actos impuros -  y  sépt imo -no robarás - ,  exist iendo el  noveno -no 

consentirás pensamientos n i deseos impuros -  y  el  décimo -no codiciarás los 

b ienes a jenos? Con la infracc ión consumada de l  noveno, es decir consint iendo 

pensamientos y deseos impuros se t iene un  pecado consumado, pero con  

arreglo al  sexto mandamiento,  ese mismo pecado const ituiría una tentat iva del 

 
4 El art. 8.3ª CP dice: Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o más  

preceptos de este Código, y no comprendidos en los arts. 73 a 77, se castigarán observando 
las siguientes reglas: 3ª) El precepto penal más amplio o complejo absorberá a los que 
castiguen las infracciones consumidas en aquél.  
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sexto.  Lo mismo sucede con el  sépt imo y el  décimo. Con arreglo al  décimo 

mandamiento se comete pecado cuando codic ias un bien ajeno,  pe ro para  

pecar con arreglo a sépt imo, debes robarlo.  

 

Pues bien,  el  noveno  y  el  décimo  mandamiento de la Ley de Dios,  

responden a una concepción imperativa  de la norma, mientras que el  sexto  y  

el  séptimo  responden a una concepción valorativa  de la norma.  

 

¿Cuándo se entra en el  terreno de la prohibic ión,  en cada una de las 

concepciones vistas? Dicho de otro modo, ¿en qué concepción de la norma 

aparece antes lo ant ijurídico,  la contrariedad a derecho? En la concepción 

valorativa cuando se hace ,  en la  imperativa cuando se piensa . 

 

Seguimos:  ¿Cuándo es  posible el  reproche en c ada una de las concepciones  

vistas? Como el  reproche es posible a l lá donde  hay contrariedad a de recho, el  

reproche será posible,  en  la concepción valorat iva de la norma cuando se haga , 

en la concepción imperat iva de la norma, cuando se piense . 

 

No olvidemos que el  reproche está en función de la exig ibi l idad,  y  que,  por 

tanto,  el  reproche surge cuando no  se ha respetado el  criterio de exig ibi l idad  

establec ido. ¿La concepción valorativa  de la norma qué nos exige?:  que no lo 

hagamos .  ¿La concepción imperativa  de la norma qué nos exige?:  que no lo 

pensemos . 

 

Y por últ imo, el  cast igo es posible cuando hay reproche. Por tanto,  ¿Cuándo 

surge la posib i l idad de cast igo con arreglo a la concepción valorativa  de la 

norma? Cuando lo hacemos .  Por contra,  ¿cuándo surge la posibi l idad de cast igo 

con arreglo a la concepción imperativa  de la norma? Cuando lo pensamos . 

 

 

 

 



Vicente Baeza Aval lone   

 -  16 - 

5.  CLASES DE ANTIJURIDICIDAD  

En la doctrina se  habla de  las siguientes c lases de ant i juridic idad:  formal y  

material  y  dentro de esta últ ima, objet iva y  subjet iva. 

 

Anti jur idicidad formal :  cuando la conducta coinc ide con la descripc ión  

t ípica.  En mi opinión esta acepción de la ant i juridic idad,  está hablando de  

ant i juridic idad formal,  cuando de lo que debería habla es de hecho t ípico.  

Confunde t ipic idad y ant i juridic idad.  

 

Anti jur idicidad material :  Al l í  donde se produce la lesión o puesta en  

pel igro del  bien jurídico protegido.  

 

Ahora b ien,  ¿cuándo se inic ia la lesión o  puesta  en pel igro del  b ien jurídico  

protegido?  

 

Anti jur idicidad objetiva : Cuando se produce la le sión o puesta  en  

pel igro del  bien jurídico protegido como consecuencia de la real izac ión de la 

conducta t ípica,  conducta que puede consist ir  en un hacer (acc ión) o en un no 

hacer (omisión).  

 

Anti jur idicidad subjetiva : Cuando se concibe la idea del ict iva,  cuando se 

t iene el  ánimo de l levar a cabo la conducta t ípica.  

 

 

6.  EJEMPLOS DE DERECHO POSITIVO DE LA CONCEPCIÓN SUBJETIVA DE LA 
ANTIJURIDICIDAD 

El Código Penal no responde de modo exc lusivo a una determinada  

concepción de la norma, de la  ant i juridic idad o de la culpabil idad,  ni  a lo que  

compone o conforma cada una de las d ist intas configuraciones que han  

rec ibido ant i juridic idad  y  culpabil idad. Es dec ir,  e l  hecho de que determinas  

preceptos del  Código Penal obedezcan,  por ejemplo,  a una concepción 

subjet iva de la ant i juridic idad,  el lo no  signi fica que todo el  código pena l  
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obedezca a la misma concepción. Lo mismo podríamos -podemos-  decir del  

código penal,  referidos no solo a l  presupuesto del  del ito,  s ino a la concepción  

de la consecuencia jurídica.  Pensemos en la reinc idencia.  La agravante de 

reinc idencia encuentra su razón  de ser en algo por lo que ya se cumplió 

condena,  y  esa amenaza de agravación de la pena sigue vigente hasta que tal  

o cual  antecedente penal no haya sido cancelado, cancelac ión que exige no 

haber del inqu ido nuevamente desde que  se ext inguió la responsabil idad pena l  

por el  del ito cuyo antecedente se quiere cancelar.  

 

En mi opinión,  el  pr inc ipal  homenaje a la concepción subjet iva de la  

ant i juridic idad que se puede encontrar en nuestro código penal,  lo const ituye 

los l lamados actos  preparator ios  punibles :  la  conspirac ión,  la  proposic ión 5 y  la  

provocación 6.  

 

Otra inst ituc ión que también responde a  la concepción subjet iva de la 

ant i juridic idad,  o mejor dicho,  una creación jurisprudencial  que responde a la 

concepción subjet iva de la ant i juridic idad  elaborada a part ir de una  

interpretac ión jurisprudencial  y  doctrinal  del  actual  art ículo 16,  que regula la  

tentat iva,  y  los antecedentes históricos de la misma en nuestro derecho patrio  

es la tentativa inidónea . 

 

Veamos brevemente cada uno de estos supuestos:  actos preparatorios,  

tentat iva inidónea y del ito imposible.  

 
5 Art. 17 CP: 1.  La conspirac ión e xis te  cuando dos  o m ás  personas  se  conciertan para  

la  e jecución de un del i to  y  resuelven e jecutar lo.  2.  La propos ic ión exis te  cuando e l  
que ha resuelto cometer  un del i to  invi ta  a  o tra u  o tras  personas  a  partic ipar  en é l .  3.  
La conspirac ión y  la  propos ic ión para del inquir  sólo se castigarán en los casos 
especialmente previs tos  en la  Ley.  

6 Art. 18 CP: 1.  La provocación exis te  cuando directam ente se  inc ita  por  medio de la  
imprenta,  la  radiodi fus ión o  cualquier  o tro medio  de ef icac ia  semejante,  que  fac i l i te  
la  publ ic idad,  o  ante una concurrencia de personas,  a  la  perpetrac ión de un del i to.  Es 
apología,  a  los  efectos  de este  Código,  la  expo s ic ión,  ante  una concurrencia de  
personas  o por  cualquier  medio de difus ión,  de ideas  o doctr inas  que ensalcen e l 
cr imen o enaltezcan a su autor .  La apología sólo será del ict iva como forma de 
provocación y  s i  por  su natur a leza y  c ircunstancia s  constituye una inc i tac ión direct a  
a  cometer  un del i to.  2.  La provocación  se  castiga rá exc lus ivamente en l os  casos  en 
que la  Ley as í lo  prevea.  Si  a  la  provocación hubiese seguido la  perpetrac ión del  del i to,  
se  castigará como inducc ió n.  
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6.1.  Actos preparator ios  punibles  

Se dist ingue,  entre actos preparatorios impune s y punible s,  estando éstos  

últ imos regulados específ icamente en los  art í culos 17  y 18 del  Código Penal ,  

que se refieren a la conspiración, proposición  y  provocación  para del inquir y  

que son también conocidos  como formas de  part ic ipación intentadas.  (STS  

29.10.2019)  

 

 

6.1.1.  Conspiración  (Vid.  STS  nº  234/2017, de 4  de abri l .  Ponente:  
Sánchez Melgar,  J . )   

Como explica la STS 596/2014,  de 23 de jul io ,  con c ita de la STS  

956/2013, de  17 de dic iembre ,  la  conspiración  supone, en el  plano objet ivo  

un concierto de voluntades  (no  basta el  mero intercambio de pareceres) y  

la resoluc ión conjunta de cometer un del ito concreto.  Es indispensable que 

no se l legue a dar comienzo a la  ejecución  del  del ito, pues de lo contrar io 

estar íamos ante la  tentativa o la  consumación del ictiva . 

La jurisprudencia de e sta Sala  se ha  refe rido al  cast igo de la  

conspiración  como forma singular de coautoría  ant ic ipada ( STS  601/1996,  

24 de sept iembre ).  En palabras  de la STS 321/2007,  de 20 de abri l ,  l a  

conspiración  pertenece a una fase del i ter  cr iminis  anterior a  la  

ejecución ,  por lo que t iene, hasta c ierto punto,  naturaleza de acto 

preparatorio,  y  se ubica entre la ideación impune y las formas imperfectas 

de ejecución ,  como una especie de coautoría ant ic ipada que determinados  

autores desplazan hacia el  área de la incriminación excepcional de algunas 

resoluc iones manifestadas,  pero que,  en  todo caso,  se caracteriza por la  

conjunción del  pactum scaeleris o concierto previo,  y  la re soluc ión firme  

o decisión seria de  ejecución .   

La conspiración  a  que se refiere el  art .  17 del  Código Penal  t ipifica las  

doctrinalmente l lamadas resoluc iones mani festadas de voluntad que  

t ienen de común con los actos preparatorios el  que no contienen un  

princ ipio de ejecución ,  por lo que se encuentran en un estadio anterior a  

la tentat iva,  vertebrándose tales  resoluc iones manife stadas por la  

existencia de un concierto de voluntades  de varios en orden a la ejecución  

de un del ito.  De ahí  la definic ión de conspiración  del  art ículo 17 del  CP, 
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file://///users/vicentebaezaabogadogmail.com/Documents/001%20INVESTIGACIÓN/00A%20%20LA%20CONCEPCIÓN%20SUBJETIVA.../003%20JRS%20La%20concepción%20subjetiva.../AAPPPP/seleccionProducto.do;jsessionid=B9B40CD313CE28303A588CBB299ECC5F.TC_ONLINE03?nref=2007/32810&producto_inicial=*
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que nos dice que:  " . . .La conspiración  existe cuando dos o más pe rsonas se  

conciertan para la ejecución  de un del ito y resuelven ejecutarlo.. ." .   

De acuerdo con el lo,  surge la  conspiración cuando hay una puesta en 

común en la  ideación cr iminal .  Pero como dic e la STS 823/2012,  de 30 de  

octubre,  en el  caso tratado en la misma, como en el  nuestro,  “se superó la  

fase interna de la mera ideación y resoluc ión en la medida que se 

adoptaron medidas externas”   

De la STS 1129/2002, de 18 de junio ,  retenemos las característ icas de 

la conspiración  del ict iva,  que,  recordemos solo es punible en los concretos  

casos previstos en el  Código Penal de acuerdo con el  princ ipio de  

especial idad declarado en el  art .  17 -3º.   

En dicha sentencia 1129/2002, de 18 de j unio ,  se concretan las  

característ icas de la conspiración  en las siguientes:   

1-  Se trata de un del ito de característ icas híbridas,  pues si  bien se le  

ha considerado en muchas ocasiones como deli to de "dinámica propia",  no  

es fác i l  olv idar que,  al  mismo t iempo y de una forma indefect ible es  

subsidiario o "dependiente"  de otro que pode mos l lamar "pr inc ipal" ,  o lo  

que es lo  mismo, podríamos  decir que se trat a de un  del ito simplemente  

"mediato" y no " inmediato",  de característ icas parecidas,  según una parte  

de la doctrina,  a lo que se ha dado en l lamar una tentativa de pel igro .   

2-  Por tanto,  la independencia t ipo lógica de estos del itos es más  

aparente que real  porque,  de un lado,  el  a rt .  17.1 nos indica que la  

conspiración  s iempre habrá de ir  dirig ida a la " ejecución  de un del ito"  y, 

de otras,  porque el  módulo cuantitat ivo de la pena que pueda 

corresponder se hace depender de la que haya de apl icarse al  del ito  

pretendido (del ito "matriz") .   

3-  Es necesario que este delito de pura intención  no se haya inic iado  

en su ejecución ,  pues (obvio es decirlo) de as í  ocurrir  entraríamos en  el  

campo de la  tentat iva,  f igura  jurídica dist inta  a la de  la conspiración ,  de 

ahí  que en múlt iples ocasiones sea muy difíc i l  de diferenciar este t ipo 

del ict ivo de las formas imperfectas de ejecuci ón .   

4-  Se requiere el  concierto  de dos o más personas para la ejecución  

del ict iva de que se trate y que todas el las tengan el  ánimo  de l levar a cabo 

esta coautoría ant ic ipada que ha de inferirse de "condic ionamientos 
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eminentemente psicológicos para  su vivencia"  cual  son,  no  sólo  el  carácter  

previo  o "pactum scaeleris"  entre esas formas sino también la decis ión de 

su efectividad  o "resolut io finis" .   

Por otra parte es evidente que estos actos preparatorios no son actos  

neutrales.  Por actos neutrales pueden entenderse actos real izados  

ordinariamente en el  marco de actuaciones legales,  pero que luego pueden 

ser derivados al  campo delict ivo.  No son  actos t ípicos de ningún delito.  Las  

SSTS 34/2007;  185/2005;  797/2006;  928/2006;  189/2007 ó 1300/2009, han  

tratado la problemática de tales  actos neutrales.  En general,  la  opinión  

mayoritaria se inc l ina por el  criterio objet ivo para diferenciar los actos  

neutrales de los  que no  lo son,  est imando que  no son actos neutrales los  

que conducen inequívocamente a la consecución de un del ito.  Es decir se  

t iende a la relevancia penal que merezca tal  acto por aparecer c laramente  

favorecedor o tendente a la real i zac ión de un  del ito.  

 

6.1.2.  Proposición (Vid.  STS nº  515/2019, de 29 de  octubre,  Pone nte: 
Magro Servet,  V.)  

Recordemos que la STS de 25 de jul io de 2003 nos dice,  en perfecta síntesis,  

que la proposición  para del inquir es una de las hipótesis normativas de las  

conocidas como resoluciones manifestadas,  supuestos de verdaderos actos  

preparatorios,  previos a la ejecución del  del it o.  . .//. .  E l  e lemento  esencial  es  

la f irmeza de la decisión de  cometer el  del it o por  parte del  proponente.  Se  

resalta que la  invitación ha de ser concreta, precisa, convincente y 

persuasiva .  E fectuada la propuesta o  invitac ión por quien se  decide a cometer  

el  del ito en cuest ión,  la no aceptación por el  dest inatario de aquélla sitúa al  

proponente en el  plano de responsabil idad por proposición  t ipificada en el  art .  

17.2 CP. Pero si  e l  acto se ejecuta ya se eleva a una autoría directa,  mediata o 

por inducción,  no por mera proposición .   ..//. .   La proposición ,  l lamada 

también "tentat iva de inducción",  sólo podría darse cuando deviene ineficaz  y 

por  ende no va seguida de la  ejecución .  En consecuencia el  comportamiento 

de la acusada como proponente  sólo sería posible en dos supuestos concretos:   

a) cuando la inducción no fuera e fect iva por no  haberse cometido el  del ito  

propuesto.   

b) cuando estemos en pre sencia del  denominado "omnimodo facturus",  es  

decir,  la persona que en cualquier caso hubiese cometido el  del ito,  porque su  
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voluntad estaba predeterminada a hacerlo  y lo habría ejecutado de todas  

formas,  devin iendo anodina y superflua la inducción".   

 

COMENTARIO :  Si  la proposic ión es una tentativa de inducción  porque no 

logra hacer que nazca  en el  otro la idea  cr iminal  y  si  en  el  denominado 

omnimodo facturus  no puede hablarse de inducción porque el  que propone no  

hace surgir la idea criminal  en el  otro,  porque  éste ya la t iene de antemano, 

por lo  que,  tanto  en un  caso como en otro,  el  c omportamiento del  proponente  

no incrementa el  r iesgo o pel igro hacia el  BJP.  ¿Cuál  es , entonces,  la razón de 

ser  del  castigo al proponente?  

 

 

6.1.3.  Provocación   

Apunta la doctrina que la provocación no es un acto ejecut ivo,  ni tampoco 

preparatorio,  s ino que se s itúa en un estadio anterior,  que podemos denominar  

"pre-part ic ipación".  En cuanto a su naturaleza jurídico -penal,  es una tentativa 

de inducción .  Por eso,  son aplicables las reglas de la tentat iva,  lo cual  supone  

que caben el  desist imiento y el  arrepentimiento act ivo.  (STS nº 515/2019 ,  de  

29 de octubre,  Ponente:  Magro Servet,  V.)  

 

La provocación ,  por su parte,  "existe cuando directamente se inc ita por 

medio de la imprenta,  la radiodifusión o cualquier otro medio de eficac ia 

semejante,  que fac i l ite la public idad,  o ante una concurrencia de personas,  a  

la perpetrac ión del  del ito"  (art .  18.1 C.P. )  Es obvio que en este caso,  refe rido  

a una inc itac ión intensa,  de  indudable  amplitud y fuerza  di fusora,  el  

provocador no pretende cometer el  hecho delict ivo,  quedando al  margen del  

mismo, en la esperanza de que el  mensaje lanzado, pueda ser asumido por  

alguno de los indeterminados dest inatarios.  (STS 29.11.2002;  Ponente:  Soriano 

Soriano,  J .R. )  

 

 

6.2.  Tentativa inidónea y del ito imposible  

Hoy día el  del ito imposible no es punible.  Vid.  ATS de 1.12.20222, que en  

su fundamento ún ico dice:  
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En STS 86/2020, de 3 de marzo ,  recordábamos que es cierto que el 

actual Código Penal no t iene un precepto equivalente a l  ant iguo art ículo 

52 que cast igaba como tentat iva de del ito los supuestos de imposib i l idad 

de ejecución del  del ito  o  de producción del  resultado y  se p lanteó si ,  a  

part ir  del  nuevo Código,  resultaban impunes la  tentativa inidónea  y  el  

del ito imposible .  Una parte de la doctrina est imó que estas figuras habían 

quedado despenalizadas mientras que otra parte consideró que al 

introducir  en la  defin ición de la  tentat iva el adverbio  "objet ivamente", 

deberían cast igarse como tentat iva los actos que desarrol len  un plan o 

actuación del  autor que "objet ivamente" pudieran ser considerados como 

racionalmente aptos para ocasionar el  resultado. En estos casos se 

just if icaría  la  intervención penal "porque el  autor decide vulnerar el  b ien 

juríd ico  tutelado,  a  través de una acción que no resulta  ajena a la  órbita 

del  t ipo y  ut i l izando medios generalmente idóneos,  aun cuando no lo  sean 

en el  caso concreto".   

Después de a lgunas vaci laciones in icia les,  la  doctrina de esta Sala  sólo  

excluye de la tentativa los  actos real izados con medios  absolutamente  

ir reales y  supersticiosos .  S iguiendo a la  STS de 27 de octubre de 2011 según 

la  cual,  " [ . . . ]  la  tentat iva no puede fundamentarse en criterios objet ivos y  

subjet ivos puros,  s ino que se impone una tesis  ecléct ica.  Lo  esencia l  es que 

la  tentat iva exprese una voluntad del  autor  hosti l  al  Derecho ,  pero 

además, en cuanto la  acción  debe mostrarse como peligrosas7 ex ante ,  cabe 

fundamentar la  tentat iva también objet ivamente en la  concurrencia  de un 

pel igro,  a l  menos abstracto  para el  b ien jurídico.  Esta pel igrosidad de la  

acción es el  mínimo requerido para la  punibi l idad de la tentat iva (quedando 

exclu ida por la  tentat iva irreal) y  así  debe ser entendida la  exigencia  

 
7 Pe l igrosas  ex ante,  s í ,  ¿pero con arreg lo a  qué i dea de pel igro ? ,  ¿abstracto o  

concreto?  E jemplo de pel igro abstracto:  art.  37 9.1 :  “ E l  que condujere un  veh ícu lo  de 
motor  o  un  c ic lomotor  a  veloc idad  super ior  en  sesenta  ki lómetros  por  hora  en  v ía  
urbana o  en  ochenta  ki lómetros por  hora  en v ía  in terurbana  a  la  permitida 
reg lamentar iamente,… ”  art.  379.2:  “ …el que condujere un  veh ícu lo  de motor  o 
c ic lomotor  ba jo  la  in f luenc ia  de drogas  tóxicas ,  es tupefac ientes ,  sustanc ias 
ps icotróp icas  o  de beb idas  a lcohó l icas ”  E jemplo de pel igro concreto:  art.  3 80:  “E l  que 
condujere un  veh ícu lo  a  motor  o  un  c ic lomotor  con  temer idad  manif ies ta  y  pus iere en 
concreto  pel igro la  v ida  o  la in tegr idad de las  personas …”  Los  del i tos  del  art.  379,  se  
consuman conduciendo en tales  c ircunstancias ,  c on independencia de  que hayan o  
no otros  -personas  o  vehículos -  en la  calzada;  e n e l  ar t.  3 80 se  e xige,  además  d e  
conducir  con temeridad manif iesta p oner  en concreto pel igro la  v ida o la  integr ida d  
de las  persona s .  
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contenida en el  art .  16 de que los actos ejecutados -objet ivamente deberán 

producir  el  resultado- .  E l lo ,  ante la  cuest ión de si  tras la  reforma CP. 1995 

es punible la  tentativa inidónea ,  la  respuesta debe ser posit iva en estos 

términos.  E l  que sea objet ivamente adecuada para producir  la  lesión 

significa  que el  p lan del  autor,  objet ivamente considerado, debe tener un 

fundamento racional,  lo  que permite exclu ir  de la punibi l idad de la  

tentat iva las tentat ivas irreales o  superst iciosas,  pues en el las el p lan d el  

autor nunca producirá  racionalmente el  resultado [ . . . ]" .  

 

Un interesante análisis  sobre la dist inc ión entre del ito imposible y 

tentat iva inidónea puede  verse en  STS de 4.12. 2008 ,  que en  su Fundamento  de  

Derecho quinto,  defiende:  

“…que como modalidad de la tentat iva puede considerarse la  

denominada por los penalistas franceses y  los de habla h ispana del ito 

imposible ,  en tanto los a lemanes ut i l izan la  expresión de tentativa 

inidónea ,  aunque también suele, entre nuestros penalistas,  reservar este 

término a los supuestos de in idoneidad de los medios y  el de del ito 

imposible ,  propiamente d icho,  a la  fa lta  de objeto (en este sent ido, STS de 

16 de febrero de 1989,  que apreció  del ito imposible  de aborto,  en mujer 

que se creyó embarazada).   

En defin it iva,  "en la  práct ica del  Derecho penal,  no puede 

terminantemente d ist inguirse entre tentativa inidónea  por fa lta  de medios 

adecuados de ejecución,  de un lado,  y  del ito imposible  por inexistencia  de 

objeto o  de sujeto pasivo sobre los que recae la  acción del ict iva (S  30 -1-

92) de otro"  (STS 1718/93,  de 5 de ju l io ;  en STS 116/94,  de 26 de enero,  

indist intamente emplea ambos términos,  abarcando las dos posib i l idades).   

Pero el  problema surge a  la  hora de determinar s i  la  tentativa inidónea  

puede inclu irse en el  concepto de tentat iva del  art .  16,  que se refiere a  

"actos que objet ivamente deberían producir  como resultado el  del ito",  en 

cuanto,  por defin ición,  por fa lta  de objeto o  por ser los medios 

inapropiados,  en el  delito imposible  no se realizan ta les actos.   

Y decimos que se suscita  el  problema, porque inclu ida la  expresa 

punición del  del ito  imposib le en el  C.P.  de 1944,  sacándolo del  art .  9 de la  
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Ley de Vagos y  Maleantes de 1933 8 (cuya punición declaró la  STC 70/85,  de  

31 de mayo  que no vulnera el  princip io  de legalidad),  se d iv id ió  la  doctrina 

a l  considerar o  no como un precepto autónomo, respecto a l  art .  3,  

defin idor de frustración y  tentat iva,  el  del  art .  52.  La  jurisprudencia  se ha 

incl inado por la  autonomía de este art ículo  y  así ,  en STS de 30 de enero de  

1992 se afirma:   

"E l  del ito imposible  o  tentativa  inidónea ,  representa una excepción 

asistemática y  opuesta a l  concepto de tentat iva que,  por defin ición,  debe 

ser idónea. E l  art .  52.2 C.P.  supone una causa imperat iva de extensión de 

la  pena convirt iendo en t íp icos comportantes los que no lo  son a  tenor del 

art .  3 C.P."   

En consecuencia,  no conteniendo los arts.  62 y  63 del  actual Código 

referencia  a l  del ito imposible ,  s imilar a  la  del  art .  52 del  derogado, no será 

posib le,  conforme al  art .  4.1,  su  punición.   

Esta tesis  ha sido acogida por la  Sala  Segunda, a l  declarar que "el 

del ito imposible  y  la tentativa inidónea  ya no son punibles por imperat ivo 

del  art .  4.1 del  C.P.  v igente,  que no admite la  apl icación de las leyes 

penales a  casos d ist intos de los comprendidos en el las"  (STS s/n de 28 de 

mayo de 1999),  insist iendo en la at ip icidad no sólo de las tentat ivas 

irrea les o  imaginarias y  de los denominados " del itos putativos" ,  s ino 

 
8 Parece más  lóg ico pensar  que e l  anter i or  CP,  a  la  hora de conf igurar  e l  del i t o  

impos ible  y  ten tativ a in idónea  (v id.  CP  194 4,  a rt.  52,  2ºpfº .  La m isma reg la se  
observará en los  casos  de impos ibi l idad de e jecución o de producción del  del i to)  se 
basara en la  Ley  de  24 de  enero de  19 41 par a la  pr otección de  la  natal idad contra e l  
aborto y  la  propaganda ant iconcepc ionista ,  que  en la  Ley  de  Vagos  y  Maleantes  de 
4.8.1933 ,  nac ida en la  Repúbl ica.  No obstan te am bas  normas  presentan s imi l i tudes  
en e l  modo de configurar  e l  del i to  impos ible  o tent ativa in idónea,  as í ,  la  Ley de Vagos  
y  Maleantes ,  en su art ículo 9,  en su párrafo 4 dec ía:  ” Los  hechos que no  constituyan 
del i to  por  in idoneidad de l  medio,  inexistenc ia de l  objeto ,  no  aceptac ión  de mandato 
o  des is t imiento  de la  acc ión  emprend ida ,  podrán  ser  as imismo susceptib les  de examen 
y  cons iderac ión a los efectos de dec larar e l  estado  pel igroso y  la  cons igu iente 
ap l icac ión  de las  medidas  de segur idad,  aunque en  razón  a  e l los  s e  hub iese d ic tado 
auto  de sobreseimiento  o  sentenc ia  abso lutor ia . “  Por  su parte  la  Ley de 24.1. 1941 ,  
en su art ícul o 5  se  establec ía:  “ Las  prácticas  abortivas  rea l izadas  en  mujer  no enc inta  
c reyéndo la  embarazada  o  empleando  medios  inadecuados  para produc ir  e l  aborto ,  
serán  castigados  con  la  pena  de pr is ión  menor  en  su  grado  medio ,  s i  se  rea l izaran  s in 
su  consentimiento  y  con  la  pr is ión  menor  en  su  grado  mín imo,  cuando  éste hub iera 
s ido  otorgado.  S i  a  consecuenc ia  de aquel las  prácticas  sobrev in iere la  muerte de la 
muj er  o  se le  causare a lguna  de las  les iones  comprend idas  en  el  ar t ícu lo  cuatroc ientos 
veintitrés  del  Cód igo pena l ,  se impondrá  la  pena  correspondiente a l  del i to  más  grave 
en  su  grado  máximo. ”  
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también en " los supuestos de del itos absolutamente imposib les por 

inexistencia  de objeto,  que carecen de adecuación t íp ica;  y ,  en general,  los 

casos de " in idoneidad absoluta",  aunque admit iendo la  tentat iva en los 

casos que denomina de " idoneidad relat iva" ,  "en que los medios ut i l izados 

‘objet ivamente’,  valorados ex ante y  desde una perspect iva general,  son 

abstracta y  racionalmente aptos para ocasionar el  resultado t íp ico  (de 

lesión o  de pel igro)"  (SSTS 1000/99,  de 21 de junio ;  992/2000, de 2 de 

junio;  1243/2002, de 2 de ju l io ; 1339/2004, de 24 de noviembre;  861/2007,  

de 24 de octubre),  s in  que sea necesario  un pel igro concreto ( STS 77/2007,  

de 7 de febrero ).   

En la  d icción del  C.P.  v igente ,  la  acción t íp icamente punible en que la  

tentat iva consiste,  debe ser apta para producir  el  resultado,  pues lo  que el 

art ículo  16.1 del  Código Penal  expresa l iteralmente es que hay tentat iva 

cuando el  sujeto da princip io  a  la  ejecución del  del ito  d irectamente por 

hechos exteriores,  pract icando todos o  parte de los actos que 

objet ivamente deberían producir  el  resultado y,  s in  embargo,  éste no se 

produce por causas independientes de la  voluntad del  autor.   

Es decir ,  el  enju iciamiento de la  tentat iva se agota con la  

determinación de la idoneidad de la  conducta para producir  el  del ito , y  el lo  

debe hacerse atendiendo a la  conducta misma y  no a  circunstancias 

extrañas a  la  voluntad del  agente,  que serán muchas veces de carácter  

accidental.   

La  tentat iva se cast iga por la  capacidad de d icha acción para poner en 

pel igro el  b ien juríd ico  protegido,  s iendo indiferente que a  la  postre d icho 

pel igro se materia l ice o  no de una manera efect iva.   

E l  Código Penal de 1995 no cont iene una norma equivalente a l art .  

52.2º  del  Código Penal anterior ,  que sancionaba como tentat iva " los casos 

de imposib i l idad de ejecución o  de producción del  del ito",  lo  que ha l levado 

a un sector doctrinal  a  sostener la  impunidad no solamente de los 

supuestos de tentat iva absolutamente in idónea, s ino también en los cas os 

de in idoneidad relat iva.   

Ha de tenerse en cuenta,  s in  embargo,  que  el  art .  16 CP 1995 ha 

redefin ido la  tentat iva,  añadiendo el  adverbio  "objet ivamente" 

("pract icando todos o  parte de los actos que objet ivamente deberían 

producir  el  resultado"),  lo que quiere decir  que el  p lan o actuación del  
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autor,  "objet ivamente" considerados,  sean racionalmente aptos para 

ocasionar el  resultado.   

Se excluyen,  por tanto, de la  reacción punit iva los casos de in idoneidad 

absoluta pero no los de in idoneidad relat iva, incluyéndose en aquella  -

como señala la sentencia  de esta Sala  de 21 de junio  de 1999 y  reitera la 

1866/2000, de 5 de d iciembre -  " los supuestos de tentat ivas irreales o 

imaginarias (cuando la  acción es,  en todo caso y  por esencia,  incapaz de 

producir  el  f in  i lusoriamente buscado por su  autor);  los denominados 

"del itos putativos"  (cuando el  sujeto real iza una acción no t ip ificada 

penalmente,  creyendo que sí  lo  está),  error inverso de prohibición que en 

n ingún caso podría  ser sancionado penalmente por imperat ivo del  princip io 

de t ip icidad; los supuestos de del itos absolutamente im posib les por 

inexistencia  de objeto,  que carecen de adecuación t íp ica (de lesión o  de 

pel igro) y  en general,  los casos de in idoneidad absoluta".   

Por el  contrario  son punibles,  conforme a su actual defin ición t íp ica,  

los casos que pueden cal if icarse de in idoneidad relat iva -aun cuando esta 

denominación haya sido doctrinalmente crit icada -  es decir  aquellos en que 

los medios ut i l izados,  "objet ivamente" valorados "ex ante" y  desde una 

prespect iva general,  son abstracta y  racionalmente aptos para ocasionar 

el  resultado t íp ico  (de le sión o  de pel igro).   

Como dice la  sentencia  de 5 de d iciembre de 2000 se trata de supuestos 

en los que la intervención penal se just if ica  p lenamente porque el autor ha 

decid ido vulnerar el b ien juríd ico  tutelado, a través de una acción que no 

resulta  a jena a la  órbita  del  t ipo  y  ut i l izando medios generalmente 

idóneos,  aun cuando no lo sean en el  caso concreto.   

La  concepción contraria  equivaldría,  práct icamente,  a  la  opción,  no 

aceptada por el  legislador,  de la  despenalización de la  tentat iva,  pues 

desde una perspect iva "ex post"  toda tentat iva implica,  en cierto  modo, un 

error de su autor sobre la  idoneidad de s u acción.  

 

COMENTARIO :  En la tentat iva inidónea,  el  i t er cr iminis  es inidóne o 

desde el  inic io de  su recorrido.  En la tentat iva idónea,  el  i ter  cr iminis  e s  

idóneo ab in it io ,  aunque la consumación no se produzca por causas  

independientes de la voluntad del  autor .  

 



¿Qué o quién?  ( La  concepc ión  sub j et iva  de  la  ant i j u r id ic idad)  

 -  27 - 

7.  EJEMPLOS DE LA VIGENCIA DE LA CONCEPCIÓN SUBJETIVA DE LA 

ANTIJURIDICIDAD EN LA PRÁCTICA FORENSE  

Se ha dicho más arriba ,  que la concepción subjet iva de la ant i j uridic idad 

también despliega sus efectos e n el  campo procesal.  Tal  afi rmación,  a  poco que  

se piense,  resulta innecesar ia  por  obvia . 

 

E l  Derecho Penal necesita del Derecho Procesal,  s in éste,  el  derecho penal 

sería pura especulac ión. Es más,  podr ía decirse  que la concepción subjet iva de 

la ant i juridic idad puede actuar en el  campo procesal  con independencia del  

derecho penal  o de la concepción de la norma a la que responda un precepto 

en cuest ión. Una concepción OBJETIVA de la ant i juridic idad en el  derecho 

penal,  e l  derecho procesal  la puede convert ir  en concepción subjet iva  de la  

ant i juridic idad. El  derecho procesal  es  el  dueño y señor  de la  prueba y de su 

valoración .  E l  derecho penal,  por tanto,  está llamado a  desempeñar un pape l  

secundario,  por mucho que se le  l lame de recho sustant ivo y al  procesal  

derecho adjet ivo.  

 

Siempre me l lamó la atención un refrán,  que hoy sería,  como poco,  

pol ít icamente incorrecto,  al  menos parc ialmente.  E l  refrán dice así:  

“No le dé Dios a  entender a l juez lo  que puede,  n i  a  la  mujer lo  que quiere” 9 

 

¿Por qué me l lamó la atención? No por lo que dice de la mujer,  que 

también,  sino  por  lo  que se  admite o  implica  de la  posible  arbitrariedad  de  

aquel que está l lamado a apl icar la ley :  E l  juez puede creerse Dios.  

 

Volviendo a los Mandamientos de le ley de Dios,  ¿por qué era pecado hacer 

lo que prohibían los mandamientos ? Porque,  ante todo,  se estaba  

desobedeciendo a Dios,  no se hacía lo que Dios  mandaba. He ahí  el  me ollo de  

la cuest ión. Se cast iga la desobedie ncia ,  pero la ley no dice donde hay  

desobediencia,  eso lo dice el  Juez,  el apl icador de la ley: el  juez.  No le dé Dios 

a entender al  juez lo que puede, porque en real idad -mejor dicho,  en teoría - el  

 
9 M.G. Mar tínez ,  “Antolog ía  de dichos  jur íd icos  y  éticos  tradic iona les”  Civ ita s  

1986,  pág.  132,  2 792  
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juez no puede, sino que debe,  y  porque debe e so ,  puede (debe),  pero ese poder  

es facultad delegada,  en real idad es un mandato,  no facultad autónoma. Ahora  

ve y explícaselo al  juez prevaricador.  Te entale ga.  

 

 

7.1.  DELITO IMPOSIBLE 

Sentencia Audiencia Provincial  de Al icante de 28 de abri l  de 1986 ,  

confirmada en todos sus extremos por STS de 13 de jul io  de 1989  

HECHOS PROBADOS:  Resultando probado y así  se declara,  que el  procesado 

E .U.F. ,  con 37 años y anteriormente condenado, en 25 .02.1972 por  del ito  

contra la Seguridad en el Tráfico a penas de multa y privac ión de tres años del  

permiso de conduci r,  en 23.02.19 73,  por del i to de imprudencia temeraria a  

penas de arre sto mayor y  privac ión de d icho permiso por cuatro años de l  

referido permiso,  habiendo sido expulsado –sobre la una de la madrugada del  

día 02.03.1984-  de la cafetería M. de B., por su dueño C.R.C. ya q ue se estaba 

excediendo en la ingest ión de bebidas alcohólicas y molestando a c l ientes  

presentes,  tomó contrariado un taxi ,  en dicha poblac ión,  que le condujo,  a su  

instancia,  hasta el  caserío de S.F. ,  próximo a A.,  deteniéndose en un chalet  de 

aquella zona,  en el  que entró y del  que sacó  una escopeta de su propiedad,  

marca S. ,  número … del  cal ibre doce,  y  dos cartuchos para la misma, dentro de  

la  funda correspondiente,  y  regresando a B.,  donde, tras haberse tomado dos  

cubas- l ibres,  en una venta de la carre tera nacional,  con el  mismo taxista,  F.L .P.  

y  habiendo l legado a la zona de la mencionada  cafetería M. de B.,  se  bajó del  

taxi ,  dic iendo a su conductor,  que avisara a la Pol ic ía porque “iba a matar a  

uno”,  dirig iéndose seguidamente,  a dicho establec imiento ,  con intención de 

dar muerte a R.  creyéndole dentro de él  y  disparando, a  tal  f in , contra el  

cristal  de la puerta de  entrada al  mismo y a  una altura de metro y  medio  del  

suelo,  cuando aquél  ya estaba cerrado al  públ ico, con las  luces  apagadas y s in  

persona alguna en su inter ior ;  por lo que solo se produjo,  además  de un  

orific io en  dicho cri stal ,  desperfectos en la  cort ina interior  del  mismo, e s decir,  

daños que fueron tasados en 83.500 pesetas;  siendo detenido poco después,  

por la Pol ic ía,  avisada por el  c itado taxista,  quien no  se atrevió a impedir a  

descrita acc ión del  procesado, al  hal larse armado y en superior estado de  

nerviosismo al  que ya denotó durante el  recorrido real izado con él;  E .U.F. ,  en 

aquella época se  hal laba  sometido  a tratamiento médico a nt idepresivo y  
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tranquil izante,  teniendo sensiblemente alteradas sus facultades intelectuales  

y vol it ivas en la madrugada  de autos por la inc idencia sobre los fármacos que  

se tomó el  día anterior,  de las bebidas alcohólicas que ingirió,  prime ro en la  

c itada cafetería y lu ego en la venta mencionada;  le  fue intervenida en su poder  

la escopeta ut i l izada en el  hecho reseñado.  

 

La Audiencia Provinc ial  de Al icante dictó sentencia condenatoria el  28 de  

abri l  de  1986,  en  la que  condenaba  a E .U.F.  como autor responsable de  un  

delito de homicidio en grado de imposibi l idad de producción ,  con la 

concurrencia de la eximente incompleta de trastorno mental  transitorio,  como 

c ircunstancia modificat iva de la responsabil idad criminal  a la pena de dos 

meses de arresto mayor,  con las accesorias  de suspensión de todo cargo 

público y derecho de suf ragio pasivo durante todo el  t iempo de la condena,  a l  

pago de las costas procesales y de una indemnización de 83.000 pesetas,  a l  

perjudicado C.R.C.,  dueño de la cafetería M.,  s ita en la local idad de B.  Dicha  

sentencia fue confirmada íntegramente por STS de 13.07.1989.  

 

COMENTARIO:  Se condena por del ito de  homic idio  en  grado de  

imposibi l idad de producción por inexistencia de sujeto pasivo ( = t itular del  

bien jurídico protegido) coinc idente con el  ob jeto material  ( = persona o  cosa  

sobre la que recae la acc ión) del  del ito de homic idio.  Por tanto en ningún caso  

podía producirse la lesión o puesta en  pel igro del  bien jurídico protegido vida .  

Se cast iga la intención,  sabiendo que la exteriorizac ión de la misma nunca  

podía poner  en pel igro la  v ida de aquel  a quien se quería mata r,  ni  a ningún  

otro,  por estar  vacío el  local . 

 

 

7.2.  ES UN CHICO DE BUENA FAMILIA 

En este ejemplo no puedo aportar datos concretos que permitan 

identificarlo.  

Hace t iempo, durante algunos años,  tuve varios asuntos en Teruel.  Uno de  

el los era sobre drogas .  En Teruel,  en aquel entonces,  un asunto donde hubiera  

quince gramos de coca era narcotráfico.  E l  asunto en el  que intervenía como 

defensa era de c ierta importa ncia por el  núme ro de imputados,  creo que 10 o  
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12 y siendo Te ruel,  de todo el  mundo conocidos.  Las actuaciones de la Guardia  

C ivi l  estaban perfectamente estudiadas para que los finalmente imputados,  sus  

próximos  e inc luso  los  conocidos estuvieran acogotados por si  también  caían.  

La  instrucción de la  causa fue ejemplar izante  Cada 15 días detenían a uno. E l 

juez instructor,  en aquel entonces no,  pero hoy día es profesor asociado de  

esta casa y aunque sigue de  magistrado, ya  no está en la jurisdicc ión penal.  

Hubo posib i l idad de conformidad con unos,  con  ot ros no y a éstos se les  sol ic itó  

y finalmente  impuso una pena de prisión ,  por  la que tuvieron que entrar .  A los  

conformados,  la condena  fue  de  prisión con  suspensión condic ional  de  la  

ejecución de la pena. Uno de los imputados,  defendido por una compañera de  

despacho, al  poco,  volvió a tropezar con la misma piedra,  pero,  con  mejor 

suerte que en el caso anterior,  pues tan solo eran tres los compañeros de viaje 

y  además,  uno de el los  era de buena famil ia .  Claro,  es que fu lanito es de buena 

famil ia ,  s í  ya,  cla ro, pero,  es que, … es de buena famil ia , … eran los únicos 

argumentos que se oían en fi scal ía y  juzgado. Total  que como fulanito era  de  

buena famil ia,  pues la instrucc ión discurrió e n un plis  p las ,  una conformidad  

hecha a medida y todos a casa,  con la correspondiente suspensión condic ional  

de la ejecución de la pena.  

MORALEJA : Amigos hasta en el  in fierno y si  son de buena famil ia,  mejor  

que mejor.  

 

 

7.3.  CONTENEDOR EN EL  PUERTO 

SAP Valencia,  Secc.  2ª 144/2019, de 22 de marzo,  confirmada en todos sus  

extremos por la STSJ CV 153/2019, de 2de octubre de 2019 y por STS de  

1.12.2021  

 

I I .  HECHOS PROBADOS  

Anselmo X.Z. ,  Máximo W.Y.  se concertaron para,  tras aceptar la propuesta  

que al  primero le había hecho un tercero,  proceder a recuperar la cocaína que 

viajaba desde Chile hasta el Puerto de Valencia,  en el  barco LOVE BOAT  y ,  en 

concreto,  en el  contenedor  CMAU406637.  En ejecución de dicho plan,  

contactaron con Roberto H.H.,  que trabajaba en la terminal  de contenedores  
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del  Puerto de Valencia,  para que les fac i l itara,  una vez desembarcado e l  

contenedor con cocaína,  la local izac ión del  mismo.  

 

Una vez l legó el  barco al  Puerto de Valenc ia,  Roberto H.H.  fac i l itó a  

Anselmo y a Máximo la local i zac ión del  cont enedor y éstos  se dir igieron al 

Puerto ;  sospecharon que el  contenedor estaba  vig i lado y Roberto les conf irmó 

que el  contenedor en el que iba la cocaína había sido selecc ionado para que se 

procediera en la aduana del  Puerto a inspeccionar su contenido. Como 

consecuencia de dicha información,  cesaron en los  intentos  de recuperación 

del  contenedor . 

 

E l  contenedor fue abierto el  30 de jul io de 2018,  a las 18,10 horas,  e n  

dependencias de la Guardia C ivi l .  En su interior se local izaron un total  de 110 

de past i l las que  contenían un total  de  110.504 gramos -110 ki log ramos y  504 

gramos -  de cocaína con  una pureza  del  80%.  Dicha sustancia tenía un  precio  

en el  mercado i l íc ito de 3.781.241 euros.  

 

Máximo W.Y.  y  Anselmo X.Z. ,  e l  día 31 de jul io de 2018,  acudieron por  

propia inic iat iva a la Comisaría de Distrito de Ruzafa,  donde de forma l ibre ,  

espontánea,  antes de que se hubiera incoado procedimiento penal alguno y sin  

que exist iera invest igac ión polic ial  respecto de los hech os que contaron,  

relataron a agentes polic iales su part ic ipación en los hechos,  así  como la de  

Roberto Romero.  

 

FALLO : 

PRIMERO: CONDENAR a D. Máximo W.Y.  y  D.  Anselmo X.Z. ,  en quienes 

concurre la c ircunstancia atenuante muy cual if icada de  confesión del  art .  21.4 

del  Código Penal,  de un del ito contra la salud pública en grado de tentativa  de 

los arts.  368 y 369.1.  5ª  del  Código Penal,  a sendas penas de DOS AÑOS y  NUEVE  

meses de prisión,  inhabil itac ión especial  para el  derecho de sufragio pasivo  

por el  t iempo de la condena y multa de 1.500.000 euros,  con responsabil idad  

personal subsidiaria en  caso de impago de dos meses.  
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SEGUNDO.-  CONDENAR a D. Roberto H.H.  como cooperador necesario de  

un del ito contra la salud pública en grado de tenta t iva de los arts.  368 y  

369.1. 5ª  del  Código Penal, a CUATRO AÑOS de prisión,  inhabil itac ión especial  

para el  derecho de  sufragio pasivo por el  t iempo de la condena y multa de  

2.500.000 de euros,  con  responsabil idad pe rsonal subsidiar ia en caso de  

impago, de tres meses.   

 

COMENTARIO : En los hechos probados no hay ningún acto o  momento que  

se pueda reconducir a alguno de los ve rbos t ípicos recogidos en el  art .  368 10,  

desde el  momento en que ni  s iquiera entran en el  puerto de Valencia y por  

tanto tampoco en la  zona  portuaria donde se depositan los  contendores  a la  

espera de que sean transportados a su dest ino.  

Si  se considera que no hubo tal  desist imiento  en la conspirac ión,  muy bie n  

debería haberse  cast igado por conspiración  que no por  tentat iva,  máxime  

teniendo en cuenta que tanto la tentat iva como la conspirac ión se cast igan con 

la pena inferior en uno o dos grados a la del  del ito consumado. Vids.  arts.  62 11 

y  373 12 CP  

 

 

7.4.  ESO ES IMPOSIBLE QUE LO HAYA HECHO, ESTÁ MUY BIEN 

CONSIDERADA, PUES LLEVA MÁS DE TREINTA AÑOS DANDO CLASE  

Este asunto también se desarrol la en Teruel y  rec ientemente.  Los padres  

de un menor de tres años,  presentan una denuncia en el  Juzgado de Guardia  

por unos presuntos malos tratos a su hi jo,  denuncia que ,  poco después,  se 

 

10 El art. 368 CP, dice: Los  que e jecuten actos  de cult ivo,  e laborac ión o tráf ico,  o  d e  
otro modo promuevan,  favorezcan o fac i l i ten e l  consumo i legal  de drogas  tóxicas ,  
estupefac ientes  o sustancias  ps icotrópicas ,  o  las  p osean con aquel los  f ines  …  

11 Art.  62 CP:  A los  autores  de tentativa de del i to  se  les  impondrá la  pena infer ior  
en uno o d os  grados  a l a  señalada  por  l a  Ley par a e l  del i to  consumado,  en la  extens ió n  
que se  estime adecuada,  atendiend o al  pel igro  i nherente al  intento  y  a l  grado  de  
e jecución alcanzad o.  

12 Art.  373 CP:  La provocación,  la  conspirac ión y  la  propos ic ión para cometer  los  
del i tos  previs tos  en los  arts .  3 68 al  37 2 ,  se  castig arán con la  pena infer i or  en uno  a  
dos  grados  a la  que corresponde,  respectivamente,  a  los  hechos  previs tos  en los  
preceptos  anter iores .  
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amplía a una posible  agresión sexual al  menor por parte de la misma profesora.  

E l  momento en que se producen los hechos  ya había entrado en vigor la ley del  

solo sí ,  es sí ,  por la que los abusos y agresione s sexuales pasaban a tener una 

única denominación común: agresiones sexuales.  

 

E l  Juzgado de Instrucc ión,  una vez incoadas las correspondiente s  

Di l igencias Previas,  sol ic ita un informe al  IMLA, delegación de Teruel a efectos 

de que “…emita d ictamen sobre si  el  menor, con v ista  en todo lo  actuado, 

padece alguna enfermedad o trastorno y  si  la  misma guarda relación de 

causalidad con los hechos denunciados”,  y de que se pract icase “informe 

forense y  psicosocia l  del  menor incluyendo verosimil itud de los test imonios que 

preste y  que puedan comportar indicios de del ito ”.  

 

En dicho Informe del Inst ituto de Medicina Legal de Aragón, emit ido 

por 2 Psicólogas y  una Trabajadora Socia l ,  t ras las cumplidas expl icaciones 

que conducen a sus conclusiones,  (se informa)  que el  menor t iene un 

adecuado nivel de desarrol lo  cognit ivo  y  comunicat ivo acorde a  su edad, 

s in  psicopatología  que suponga una desconexión de la  real idad,  que tras la 

valoración de la  capacidad para test if icar,  se objet iva que el  n iño no t iene 

capacidad  para prestar test imonio vál ido, dado que no ha alcanzado 

capacidades para: ubicar s ucesos en el  t iempo, cuantificar,  describ ir  

lugares,  describ ir  secuencias de act iv idades,  que respecto a  la  credibi l idad 

del  test imonio del  menor,  no es posib le pronunciarse debido a  que el  menor 

no t iene capacidad para prestar test imonio válido,  además de  no haber un 

relato l ibre sobre los supuestos hechos y  que respecto a  la  valoración de la 

psicopatología,  el  pequeño muestra conductas normalizadas y  adecuadas 

al contexto,  no objet ivándose patología  mental  de n ingún t ipo.”  

 

Los padres aportan dos informes psicológicos.  En uno de el los  emit ido por  

el  Dr.  Juárez,  sobre las mentiras en los niños de tres años o menores,  donde se  

afirma que  

“La capacidad  de fabulación ha sido estudiada en los n iños y se ha v isto  

que a  part ir  de los 3 años se puede mentir  para ocultar información o 

protegerse de a lgún cast igo (“yo no he sido”),  mientras que mentiras en 
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aspecto de inventarse hechos,  mentiras p iadosas y  las mentiras egoístas 

aparece en edades superiores”  

 

En el  otro informe, real izado por una psicóloga forense (Dra.  Garc ía),  entre  

otras cosas se afi rma que  

“Las circunstancias que relata Luisito t ienen un componente muy 

sexualizado,  donde el  menor incluye detal les muy concretos de como 

sucedían las mismas. Las fotos en el  baño del  centro escolar s in ropa y  

enseñando sus partes ínt imas hay un componente sexual claro.  Igualmente, 

y  como describe mi compañero CV0000 en su informe estas situaciones no 

serían fruto de la  fabulación.”  

 

Comparando los dos informes en l iza,  el  emit ido por el  IMLA y el  que  

presenta Dra.  Garc ía,  tenemos lo siguiente:  

 

E l  informe del  IMLA  se real iza sobre la base de una entrevista  psicológica 

con el  menor,  que tuvo una duración aproximada de 30 minutos ,  según se 

recoge en dicho informe.  

 

Para la emisión del  Informe firmado por Dra.  García  se l levaron a  cabo seis  

entrevistas con los padres y cinco exploraciones con el  menor  que tuvieron 

lugar en las siguientes fechas:  

a) 20 de febre ro de 2023. Entrevista c l ínica de una hora y media  

b) 27 de febre ro de  2023 Explorac ión ps icológica de dos horas  

c) 6 de marzo de 2023 Explorac ión psicopatológic a de dos horas y cuarto  

d) 13 de marzo de 2023 Explorac ión psicopatológica de dos horas y quince 

minutos  

e)  20 de marzo de 2023,  explorac ión psicopatológica de dos horas y 15 

minutos  

 

Tenemos por tanto,  centrándonos solo en el  aspecto temporal,  que el  

Informe emit ido por Dra .  Garc ía se basó en un t iempo de entrevistas con el  
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menor TREINTA VECES SUPERIOR  a l  t iempo empleado por las profesionales del  

IMLA. Es decir,  la Dra.  Garc ía dedicó QUINCE HORAS Y QUINCE MINUTOS  a  la 

explorac ión del  menor,  mientras que el  t iempo dedicado por las profes ionale s  

del  IMLA a la exp lorac ión  del  menor fue ,  seg ún el los mismos  reconocen, de  

TREINTA MINUTOS  

 

En el  Informe emit ido por el  IMLA no se recoge ningún episodio concret o  

habido a lo largo de esos treinta minutos sobre los que poder valorar si  las  

conclusiones del  informe -que el  auto 25.05.23 de sobreseimiento provisiona l  

hace suyas las conclusiones del  in forme sin mayor ad itamento - ,  están o  

debidamente fundadas,  no así  en el  Informe de Dra.  Garc ía donde se c itan  

preguntas y respuestas concretas del  menor  y las fechas en las que tales  

tuvieron lugar.  

 

En el  Informe emit ido por la Dra.  Garc ía se recogen dist intos episodios en  

los que el  menor c ita o se re fiere a Jul ia  (profe sora y tutora del  menor Luisito).  

Así ,  puede leerse:  

a) Página 12:  Luisito informa que  t iene 3 años y que e n estos  

momentos no va al  cole porque t iene miedo a su  

profesora Jul ia, asegura que no quiere ir  a otro cole no 

sabe porque,  solo que no quiere tener amigos,  nombra  

a Ramón que a veces le pega y otras veces no y que 

Jul ia le  dice que le pegue. 

b) Página 13:  E l  menor me refiere que empezó en el  colegio XXXXXXX 

y que ahora no va,  f runce el  ceño y evita mirar a la cara  

de esta perita:   

P: Hola Luis ito ,  ¿sabes porque estás aqu í?  

Luisito: porque te tengo que contar cosas que me han 

pasado.  

P: ¿Por qué no vas al  cole Luis ito?  

Luisito: Jul ia  me cast iga,  me porto mal,  soy malo  

P: ¿y cómo te cast iga Luisito?  
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Luisito: me pega y me encierra en el  pasi l lo del  baño 

“esta oscurito” y en el  rad iador,  da mucho mie do  

P: ¿y cómo te pega?  

Luisito: con la mano, muy fuerte  

P: ¿y porque da miedo el  baño?  

Luisito: Julia  me hace fotos en el  baño y también en  

c lase y tengo que sonreír.  (me esceni fica como lo debía  

hacer,  el  menor representa una pose de lado y un rictus  

de sonri sa,  después  no hay emoción,  se  queda  

paral izado)  

c) Página 14:  P: ¿Quién te pi l la la piru l i l la Luisito?  

Luisito: Jul ia  (al  mismo t iempo el  menor di rige su mano 

hacia sus partes ínt imas y  se toca el  pene ,  varias  

veces).   

P: ¿Qué es lo que pasa en el  baño Luis ito? 

Luisito :  ………………………, el  menor estaba como ausente,  

con la mirada perdida,  no fue capaz de responder.   

P: ¿qué pasa Luis ito?  

Luisito: tengo miedo, no quiero  hablar,  quiero ir  con  

papá.  

En esta entrevista el  menor  jugaba con muñecos de  

playmobil ,  escenif icaba algunas  de las  sit uaciones  

viv idas por él  en el  centro escolar,  el ig ió una figura a  

la que nombro como Jul ia, una figura de color oscuro  

como una niña y a él  mismo con una camiseta verde,  

durante el  t iempo que se real i zó la  entrevista ,  Luis ito 

mantenía un dialogo  consigo mismo al  que dotaba de  

dist intos tonos de  voz,  uno suave como el  de una  

mujer,  otro muy tosco,  áspero y grave que tumbaba a l  

suelo con patadas  a la  f igura  de playmobi l  que  

representaba su persona y  varias  voces infant i les que  

corrían y se golpeaban entre el los.  La entrevista se  

real izó a pue rta cerrada.  
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La acusación part icular sol ic itó la rat if icac ión de los dos informes  

psicológicos aportados por los  padres del  me nor,  a presencia judic ial  y  con  

asistencia de todas las  partes.  E l  Juzgado NUNCA se pronunció sobre esta 

cuestión ,  ni  con motivo del  escrito donde se sol ic itaban,  ni  con motivo de los  

recursos de reforma interpuestos donde se rei teró la rat i f icac ión. Reclamadas  

tales di l igencias de invest igac ión en los recursos de apelac ión interpue stos  

ante Audiencia Provincial ,  tampoco hubo pronunciamiento al  r especto . 

 

La acusación part icular sol ic itó que se l levase a cabo una exploración del 

menor conforme a lo dispuesto en el  art.  449.ter 13 de la  Lecr im  (Cámara 

Gessel).  Sobre e sta pet ic ión tampoco hubo pronunciamiento alguno ,  ni  por 

parte del  Juzgado, ni  de la Audiencia a la hora de resolve r los sucesivos  

recursos - reforma y apelac ión ,  respect ivament e-  interpuestos.  

 

 
13 El art. 449.ter de la Lecrim, dice: Cuando una persona menor de catorce años o una 
persona con discapacidad necesitada de especial protección deba intervenir en condición 
de testigo en un procedimiento judicial que tenga por objeto la instrucción de un delito de 
homicidio, lesiones, contra la libertad, contra la integridad moral, trata de seres humanos, 
contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la intimidad, contra las relaciones 
familiares, relativos al ejercicio de derechos fundamentales y libertades públicas, de 
organizaciones y grupos criminales y terroristas y de terrorismo, la autoridad judicial 
acordará, en todo caso, practicar la audiencia del menor como prueba preconstituida, con 
todas las garantías de la práctica de prueba en el juicio oral y de conformidad con lo 
establecido en el artículo anterior. Este proceso se realizará con todas las garantías de 
accesibilidad y apoyos necesarios.   
La autoridad judicial podrá acordar que la audiencia del menor de catorce años se practique 
a través de equipos psicosociales que apoyarán al Tribunal de manera interdisciplinar e 
interinstitucional, recogiendo el trabajo de los profesionales que hayan int ervenido 
anteriormente y estudiando las circunstancias personales, familiares y sociales de la 
persona menor o con discapacidad, para mejorar el tratamiento de los mismos y el  
rendimiento de la prueba. En este caso, las partes trasladarán a la autoridad ju dicial las 
preguntas que estimen oportunas quien, previo control de su pertinencia y utilidad, se las  
facilitará a las personas expertas. Una vez realizada la audiencia del menor, las partes 
podrán interesar, en los mismos términos, aclaraciones al testigo . La declaración siempre 
será grabada y el Juez, previa audiencia de las partes, podrá recabar del perito un informe 
dando cuenta del desarrollo y resultado de la audiencia del menor.   
Para el supuesto de que la persona investigada estuviere presente en la audiencia del menor 
se evitará su confrontación visual con el testigo, utilizando para ello, si fuese necesario, 
cualquier medio técnico.  

Las medidas previstas en este artículo podrán ser aplicables cuando el delito tenga la 
consideración de leve.  
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La pet ic ión de la explorac ión  del  menor según  art .  449.ter LEcrim se  hizo  

en el  mismo escrito donde se sol ic itaba la nulidad del  informe emit ido por e l  

IMLA, por no  ajustarse a  la prescripc ión del  art .  449.ter LECrim. E l  juzgado  

inadmit ió a trámite el  escrito al  considerar que  se había planteado una nulidad  

conforme al  a rt .  241 LOPJ,  s iendo que la nulidad sol ic itada lo fue al  amparo de l  

art .  238.1 LOPJ,  s in referencia alguna al  art .  241 LOPJ.  E l  juzgado mediante 

providencia inadmit ió a trámite el  escrito,  p rovidencia que no es susceptible  

de recurso según reza el  últ imo párrafo del  art .  241 LOPJ ,  por lo que la cuest ión  

susc itada sobre la rat if icac ión de los dos informes presentados por los padre s  

denunciantes nunca obtuvo respuesta.  Simplemente se obvió . 

 

En conclusión,  se dictó auto de sobreseimiento provisional  s in que el 

Juzgado Instructor se pronunciarse, ni  por  tanto practicara ninguna di l igencia 

de investigación propuesta por la  acusación particular ,  consistentes en la 

rat if icac ión de los informes psicológicos aportados y explorac ión del  menor  

según art .  449.ter LECrim  

 

La fundamentación jurídica de único apartado y la parte disposit iva del  

auto acordando el  sobreseimiento provisional  de las actuaciones,  contenía el  

s iguiente tenor:   

“Si  el  Juez est imare que no aparece suficientemente just if icada la  

perpetración del  del ito  que haya dado motivo a  la  formación de la  causa,  

acordará mediante auto su sobreseimiento provisional (art ículos 779.1.1ª  

y  641.1º  de la  Ley de Enjuiciamiento Criminal).  

Así  acontece en el  presente caso,  en el  que las d i l igencias pract icadas 

no permiten acreditar debidamente indicios de la  presunta comisión del  

i l ícito  que se invest iga.  

E l  procedimiento se in icia  por denuncia  de progenitores de menor de 3 

años de edad expresando sospechas de maltrato a  su h i jo  por parte de su 

profesora,  incluyendo connotaciones sexuales en los mismos,  fruto de la 

narración del  menor y  conductas observadas  en el  mismo, habiendo 

aportado durante el  procedimiento sendos informes psicológicos ( índice 14  

y  21).  
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Por mi parte he recabado informes policia l  y  pericia les del  Inst ituto de 

Medicina Legal,  que han tomado en consideración el  contenido de los 

informes de parte,  n inguna de cuyas d i l igencias permite at isbar la  

existencia  de indicio  de del ito  a lguno.  

Así ,  el  Cuerpo Nacional de Pol icía  ( índice 13) ha recabado información 

en el  centro educat ivo del menor,  incluyendo padres de otros n iños, s in  

indicio  a lguno de maltrato a l  concernido en esta invest igación,  n i  a  otros.  

Por su  parte, el  Médico Forense (índice 28) informa de que el menor 

presenta un desarrol lo  psicomotriz normal para su edad, que no padece 

enfermedad alguna y  que no se han detectado indicios que sugieran la 

existencia  de maltrato fís ico.   

Por ú lt imo, el  informe del  Inst ituto de Medicina Legal de Aragón, 

emit ido por 2 Psicólogas y  una Trabajadora Socia l  ( índice 25),  tras las 

cumplidas expl icaciones que conducen a sus conclusiones,  informan que el  

menor t iene un adecuado nivel  de desarrol lo  c ognit ivo  y  comunicat ivo 

acorde a  su edad, s in  psicopatología  que suponga una desconexión de la  

real idad,  que tras la  valoración de la  capacidad para test if icar,  se objet iva 

que el  n iño no t iene capacidad para prestar test imonio vál ido, dado que no 

ha alcanzado capacidades para:  ubicar sucesos en el  t iempo, cuantificar,  

describ ir  lugares,  describ ir  secuencias de act iv idades,  que respecto a  la 

credibi l idad del  test imonio del  menor,  no es posib le pronunciarse debido a  

que el  menor no t iene capacidad para prest ar test imonio vál ido,  además de 

no haber un relato l ibre sobre los supuestos hechos y  que respecto a  la 

valoración de la  psicopatología,  el pequeño muestra conductas 

normalizadas y  adecuadas a l  contexto,  no objet ivándose patología mental  

de n ingún t ipo. 

Corolario  de lo  razonado, como se ha adelantado y  t iene igualmente 

interesado el  Ministerio  Fiscal,  es la  inexistencia  de indicio  a lguno que 

permita sospechar la  posib le comisión de los del itos denunciados,  como 

antecedente lógico para cont inuar la  instruc ción;  de modo que procede el 

sobreseimiento y  archivo de las actuaciones.  

En v irtud de cuanto antecede,  v istos los preceptos legales citados y  

demás de pert inente apl icación,  

Debo acordar  y  acuerdo sobreseer  provisionalmente las presentes  

di l igencias previas, por  no resultar  debidamente justif icada l a  
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perpetración del  del ito que ha dado motivo a su formación y  e l  archivo de  

las actuaciones, f i rme que sea el  presente.”  

 

Sobre la base de este autos y demás actuaciones obrantes en las DP 

correspondientes,  se interpuso querella  contra el  Juez  de Instrucción por  un 

del ito continuado de prevaricación  que fue inadmit ida a trámite por el  TSJ de  

Aragón, que igualmente desest imó el  recurso de súplica interpuesto contra la  

inadmisión. Sin embargo,  el  TSJ de Aragón sí  que acordó incoar pieza separada 

de conformidad con el  art.  247.3 LEC a los  efectos  de examinar  s i ,  con la  

interposición de la  querel la,  hubo abuso de derecho o mala procesal  por  parte 

del  querel lante, pieza separada que concluyó con la imposición de una multa 

de 300 euros  al  querellante . 

 

COMENTARIO :  No consta que el  denunciante,  luego querel lante ,  fuera de  

buena famil ia ,  a di ferencia de la denunciada y el  querel lado.  

 

 

8.  LA NORMALIDAD COMO CRITERIO RECTOR EN LO COTIDIANO.  

Antes,  al  referi rme al  criterio de la exig ibi l idad pero apl icada al  ámbito  

privado he dicho que en él  no hay princ ipio de legal idad,  y  que por tanto no  

hay hecho t ípicos,  tan solo hechos que no obstante son capaces de producir  

daño y justamente por esto,  s e les puede reprochar.  Esta situación,  es decir,  

la inexistencia del  princ ipio de legal idad en  las relac iones -vamos a  l lamar-  

humanas,  pe rsonales,  grupales  o colect ivas ,  soc iales,  etc… o  como las  

queramos identif icar,  hace que éstas sean mucho más fluidas ,  pero al  mismo 

t iempo pueden dar lugar a equívocos o malos  entendidos.  No obstante estos  

riesgos,  no  dejamos de  entendernos  al  part ic ipar de un  lenguaje y unos  

criterios,  más  o menos elást icos,  que  son comunes,  de tal  manera  que ese  

lenguaje y criterios c omunes (=normas morale s) determinan un colect ivo.  

 

También se ha  dicho ut  supra,  que en las relac iones personales,  a  

diferencia de las relac iones jurídicas,  el  sujeto establece pactos  y al ianzas  

según su l ibre criter io, libre cr iter io por  el que también se guía a la hora de 
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modificar  o dar por  concluida tal  o  cual  relación ,  por lo que los miembros de  

un determinado colect ivo no t ienen por qué pertenecer en exc lusiva a ese 

colect ivo.  E l sujeto puede pertenecer a cuantos colect ivos quiera y se le 

admita,  lo que nos l leva a reconocer que las relac iones pueden ser mult i  

direcc ionales y el lo no impide que nos podamos comunicar.  

 

¿Cómo establecer entonces la exig ibi l idad entre los miembros de un  

determinado colect ivo,  exig ibi l idad que t ie nde -o debería tender-  a ser  

rec íproca y a la vez tác ita?  

 

Creo que el lo es  posible grac ias al  criterio  de  l a  normalidad .  Lo normal,  es  

lo que hace que  pueda surgir  un princ ipio de  acuerdo sobre el  que construi r un  

inic ial  pacto y a raíz de él  otros  pactos a los que reconocemos vigencia.  Con la 

v igencia de un pacto,  recordemos que es un pacto moral ,  estamos admit iendo 

la rec iprocidad y  es esta rec iprocidad la  que permite que podamos exig i r y  se  

nos pueda exig ir.   

 

No obstante,  lo  normal,  s iempre viene re ferido a un determinado ámbito,  

de mayor o menor extensión o ampl itud,  sobre el  que admit imos un inic io de  

compromiso que puede -o no-  ir  adquiriendo fuerza,  consistencia,  concreción,  

etc… hasta reconocerle -o no-  y por tanto alcanzar -o no-  el  grado o status  de 

vigencia.  En ese momento se establece tác itamente la rec íproca exig ibi l idad.  

 

Al  hablar de exig ibi l idad,  se ha dicho que la exig ibi l idad es el  punto de  

unión,  y  re firiéndola a las relac iones jurídicas  se ha dicho:  En las relac ione s  

jurídicas,  y  concretamente en el  ámbito del  de recho penal,  es el  legislador,  que  

por supue sto no lo puede todo ,  e l  que establece,  en virtud de la exig ibi l idad,  

aquello a lo que venimos obligados,  produciéndose una bifurcación o doble vía :  

una que discurre por el  ámbito de la valorac ión,  que es común e igual  para  

todos,  mientras que la otra vía,  la de la mo tivac ión,  sí  que at iende a las  

part icularidades de cada individuo. Y según como se actúe en uno y otro ámbito 

-valorac ión y motivac ión - ,  hablaremos de ant i juridic idad o reproche.  
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Pues bien,  creo que lo acabado de decir e s perfecta e íntegramente  

apl icable a las relac iones personales,  soc iales,  etc . ,  etc . .  

 

En efecto.  Empecemos dic iendo que en las relac iones personales nadie lo  

puede todo, faltaría más.  Cuando se ha alc anzado, después del  inic io del  

compromiso,  el  grado, nivel  o status de vigencia,  surge ipso facto la  

exig ibi l idad. Pero c laro,  esa exig ibi l ida d,  que recordemos,  que aunque  

rec íproca es tác ita,  es decir,  no explic itada,  nos va a hacer actuar conforme  al  

contenido que cada uno le dé  a esa  exig ibi l idad rec íproca y tác ita.  De donde  

será al  actuación del otro la que verificará si  se está hablando del  mismo 

contenido e intensidad de  exig ibi l idad ,  apl icada al  aspecto o cuest ión  de que  

se trate.  

 

Veamos. Refi riéndonos al  campo de del  derecho penal,  la  exig ibi l idad  juega 

el  papel de gozne o bisagra,  en la que se une la valorac ión y la motivac ión o  

determinación. Decíamos,  la va lorac ión es  común para todos,  mientras que la  

determinación o motivac ión at iende a las c ircunstancias o característ icas de 

cada uno, pre sumiéndose  que son las  normales de la persona  normal en  

c ircunstancias normales,  sab iendo que la valorac ión y la exig ibi l idad hacia e l  

respeto de esa valorac ión viene establec ida ex lege.  En la s relac iones 

personales,  hemos dicho que no hay pr inc ipio de legal idad,  por lo que es cada  

uno el  que establece la valorac ión que el  otro debe respetar,  de ahí  el recurso 

a la normalidad como criterio rector,  tanto para la valorac ión como para  

concretar el  nivel  de exig ibi l idad. Pero,  mientras que en las relac ione s jurídicas  

el  que concreta la valorac ión y el  nivel  de exigibi l idad es un tercero imparc ial  

y  ajeno a la controversia o  relac ión,  en  el  ámbi to de las relac iones personales ,  

son dos  las  instancias que vienen a  determinar la concreción del  valor,  de su  

posible lesión,  así  como el  nivel  de exig ibi l idad a que el  otro viene obligado. 

No es fác i l .  

 

Cuanto mayor sea el  margen de actuación que  se conceda al  otro,  mayor  

será la v iabi l idad del  acuerdo.  No debe olvidarse que esa relac ión se t iene que  

desenvolver en el  campo de la rec iprocidad,  c on lo que se corre el  r ie sgo de  

moverse en un c írculo vic ioso .  
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Cada sujeto admit irá que existe la rec iprocidad entre él  (A) y  el  otro (B )  

función del  grado de cumplimiento que vea,  admita o reconozca en el  otro (B)  

respecto de la exig ibi l idad que él  (A) conside ra obliga al  otro (B) .  Dicho en  

primera persona:  “Veré o  admit iré que hay  reciprocidad entre él  (B) y  yo (A)en 

función del grado de cumplimiento que vea,  admita o  reconozca en él  (B),  

respecto de la  exig ib i l idad que considero le obliga  para conmigo .” 

 

Si  nos fi jamos un poco,  pode mos ver,  que en las relac iones personales se  

da una tendencia a confundir  o  no separar  los planos que si  son perfectamente 

diferenciables en el  derecho penal,  que en mi opinión son tres:  t ipic idad,  

ant i juridic idad y culpabil idad.  

 

En las relac iones personales debemos proceder del  mismo modo, dist ingui r  

los tres  niveles de  análisis:  e l  del  hecho, el  del  daño o contrariedad  que  

produce tal  hecho y el  del  reproche que se le  puede formular  por el  daño o  

contrariedad causada.  

 

Con la determinación del  hecho, estamos concretando el  momento o la  

situación de la que vamos a determinar si  nos ha producido contrariedad y en 

su caso,  la intens idad de la  misma.  Y según sea ésta,  determinaremos e l  

reproche que merece el sujeto.  Ahora bien,  en todo este proceso no podemos  

l imitarnos a  selecc ionar el  hecho causante hasta sacarlo de  la real idad o  

contexto en el  que se ha producido.  E l  hecho causante es el  f ruto de una  

evolución,  más o menos acelerada,  de unas condic iones previas.  Los moment os  

se suceden, no hay vacíos en el  devenir.  Debe mos evitar la tautología.  

 

 

9.  PARADIGMAS DE LA CONCEPCIÓN SUBJETIVA DE LA ANTIJURIDICIDAD 

EN LO COTIDIANO  

Ahora bien,  la exig ibi l idad de la que acabamos de hablar,  no siempre  

concurre en un plano de rec iprocidad o igualdad. ¿Por qué? E l lo puede suceder,  

y  aquí también nos sirve como refe rencia la dogmática penal,  por dolo o por  

imprudencia y a veces ,  esa rec iprocidad  que no es tal ,  es decir esa falta de  
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rec iprocidad,  unas veces puede estar just if icada,  otras disculpada y aquí 

también podemos traer a colac ión las ideas que fundamentan las eximentes,  

entendiendo por  éstas,  no  sólo  las contempladas en el  a rt .  20  CP,  sino todo 

aquello que permite o impide  poner pena . Pero,  todo este elenco de  

just if icac iones y disculpas,  que se puede ampl iar a las  de atenuantes y -en el  

lado opuesto-  a las agravantes, puede ser esgrimido  tanto por uno (A),  como 

por otro (B),  cuando no por parte de los dos (A  y B),  con una singularidad y e s  

que,  como quiera que en las relac iones part iculares no hay princ ipio de  

legal idad,  pues nos estamos rig iendo por normas morales 14,  e l  recurso a la 

analogía - in bonam parte (para mi )/ in malam parte (para  t i) -  puede adquiri r un  

protagonismo poco conveniente.  

 

Un criterio que normalmente no fal la,  para poder descubrir el  seguimiento  

o servidumbre a la concepción subjet iva de la ant i juridic idad por parte del  otro  

(B) ,  es el  de “ la s ituación del  deber”.  E l discurso del  otro (B) t iende a colocar 

a su oponente (A) en la situación de deber? V.gr.  es que (no) debías habe r  

hecho eso;  es que debías…  

 

Ante cualquier situación,  ¿quién no podría haber hecho algo más -por poc o  

que fuera-  de lo que ha hecho, aunque haya hecho mucho? Solo cuando se ha  

hecho el  100% de lo que era posible,  resultará imposible que se nos exi ja o 

reproche por no haber hecho algo más y n i  aun así  se está l ibre de ese  

reproche,  porque,  no olvidemos ,  que en las relac iones personales,  cada uno es  

l ibre de establecer el nivel  de exig ibi l idad al  que debe someterse el otro.  Por 

tanto,  ante esa tesitura,  la pregunta a formularnos (a noso tros mismos) es:  ¿e s  

normal el  nivel  de exig ibi l idad al  que se me quiere obligar? ¿es  rec íproco con  

el  nivel  de exig ibi l idad que me quiere apl icar ?,  ¿se apl ica el  mismo nivel  de 

exig ibi l idad que me exige?  

 

La exig ibi l idad,  para se r rec íproca debe ser simétrica.  E l  grado de  

exig ibi l idad de uno (A) para con el  otro (B) será rec íproca,  cuando, de  

 
14 De las que antes hemos dicho,  que “donde el sujeto establece pactos y  alianzas  

según su l ibre  c r iter io,  l ibre  c r i ter io  por  e l  que  también se  guía a la  hora de  
modif icar  o  dar  por  conc luida tal  o  cual  relac ión” .  V id.  ut supra p.  5  
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intercambiar los criterios apl icables a uno (A) con los del  otro (B) la situación  

resultante para cada uno de el los (A y B) ,  no sea diferente a la situación  

existente antes del  intercambio.  

 

 

9.1.  PARADIGMAS  

Lo hago por  ti : no solo debes aceptarlo,  s ino que además debes estar 

agradecido. Lo que cuenta es la intención del  que lo hace (A) por t i  (B ),  te guste  

o no te guste,  porque  él  (A)  lo hace por  tu (B ) bien;  eres tú (B)  el  que  no sabe  

lo que te interesa,  eres tú (B) el  que está equivocado, y  es él (A) el  que trata 

de sacarte del  e rror,  del  mal camino,  de la  confusión.  Es él  (A)  el  que  trata de  

ac lararte (a t i  B) las ideas .  

 

Parece mentira : que puedas dudar de mí,  pensar eso  de mí,  que digas eso 

(de mi),  s in entrar a saber/preguntar -por parte del  que reprocha (A) -  el  por  

qué el  otro (B) piensa,  duda  o dice (de A)  lo que piensa,  duda  o dice.  Es decir ,  

e l  hablante (A) reprocha la conclusión de B,  sin atender a las razones de é ste 

(B) t iene para l legar a tal  cual  conclusión ,  que evidentemente no le gusta o 

cree que no se merece:  es decir,  B t iene una opinión injusta de A 

 

¿Cómo te atreves? : (… a decir/me eso) quien así  habla  (A),  reprocha el  reto  

que supone la  actuación del  otro  (B).  La actuación del  otro  (B) supone una  

desobediencia para  quien (A)  interpela de ese  modo, o supone hacer  algo que,  

quien interpela  (A),  desaprueba por razone s que no explic ita.  En últ ima 

instancia,   (B)  no  ha reconocido  (en  A)  la autoridad que (A)  cree tener.  Esa falta  

de reconocimiento por otro (B) a la autoridad (de A) v iene dado, bien por  

desobediencia,  lo que equivale a contumacia o rebelión,  o por ignorancia,  que  

nunca es excusable ,  cuando de el la se deriva una opinión poco o nada favorable  

hacia la autoridad (A),  que es el la  misma la  que establece su condic ión o  

cual idad.  

 

Usted no sabe con quién está hablando .  E l  otro (B) no reconoce a la 

autoridad (de A),  lo cual  no es just if icable,  ni  disculpable.  ¿Cómo es posible  
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que (B)  no sepa de  la autoridad (de A) que,  a  más a más,  todo el  mundo conoce  

y nadie ignora?  

 

Vemos,  como mediante estos  cuatro paradigmas se reconduce al  otro (B ),  

a una situación de desobediencia,  caso de no acepar las indicac iones de l  

bienhechor (A)  

 

En todos el los (A),  no admite que se cuest ione o desconozca su autoridad ,  

apl icando a ese desconocimiento la acepción más amplia que tal  término pueda  

admit ir y  sin tratar de averiguar con suf ic iencia las causas por las que (B )  

carece del  conocimiento o reconocimiento en de la cual idad que (A) a firma 

tener.  

 

 

10.  CONCLUSIÓN: LA CONCEPCIÓN SUBJETIVA DE LA ANTIJURIDICIDAD 

COMO SOPORTE DOGMÁTICO DE LOS TOTALITARISMOS.  

La jurisprudencia de nuestro TS,  a la hora de determinar el  ánimo que  

movió al  sujeto,  ent iende que, salvo reconocimiento expreso por parte del  

sujeto del  ánimo que le  l levó a  actuar tal  y  como lo  hizo,  tal  án imo debe  

inferirse de los actos exteriorizados,  de su comportamiento. Es decir,  por  

síntomas o indic ios .  

 

La concepción subjet iva de la ant i juridic idad supone, quiérase o no,  un  

adelanto de la barrera de protecc ión,  que,  en ocasiones,  no deja de ser un  

eufemismo. E l  adelanto de la barrera de prot ecc ión,  supone la restricc ión de 

la capacidad de movimiento de otros.  

 

Si  la voluntad contrar ia se in fiere por  síntomas o indic ios,  y  de sde el  

momento en que los actos no siempre son inequívocos ,  cualquier sustrat o  

material ,  cualquier momento,  cualquier acto que no resulte incompatible con 

un determinado predicado (i l íc ito),  se convierte ipso facto en i l íc ito,  es decir  

contraviene no solo la ley,  s ino también  la moral  y  la ét ica,  lo que le convie rte  

en,  al  menos,  potencialmente pel igroso  y si  b ien esta condic ión de pel igroso  
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no puede se r cast igada,  sí  puede se r atajada mediante medidas de seguridad,  

cuyo contenido material ,  puede ser el  mismo que la pena de prisión.  

 

Además,  desde un punto de vista procesal,  una concepción imperat iva de  

la norma, no encaja como un proceso inspirado en el  princ ipio acusatorio,  s ino  

en el  princ ipio inquisit ivo .  

 

¿Qué comportamiento no se puede reconducir a un acto de desobediencia, 

al  menos indic iariamente? En esa dinámica,  ¿qué supone negar la imputación  

que se sufre? Contumacia.  ¿cómo se reacc iona frente a la contumacia? Pues  

eso.  
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