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1. EL DERECHO PENAL DE LA
SOCIEDAD DEL RIESGO:
EXPANSION Y CRISIS

Las democracias occidentales sufren el em-
bate de todo un conjunto de factores vincula-
dos a lo que Beck popularizé como “sociedad
del riesgo”. A los indiscutibles nuevos riesgos
surgidos del propio desarrollo tecnolégico
y econémico se une la globalizacién de sus
efectos, de manera que las catdstrofes medio-
ambientales o econémicas reduplican su im-
pacto. Esas nuevas realidades van asociadas a
conflictos sociales de tipologfa muy compleja,
al tiempo que los fundamentalismos de signo
diverso cobran fuerza y se entremezclan en las
procelosas aguas de la injusticia global y el te-

rrorismo internacional. Frente a lo anterior, la
politica criminal europea —con la maltrecha
Italia a la cabeza— se caracteriza por una pro-
funda alteracién de la funcién de la ley penal,
que se pliega a las necesidades del sistema; has-
ta el punto de que, para cumplir los objetivos
que aquél le marca, deja de servir como ga-
rantia del ciudadano y como limite al poder,
al de los gobiernos o, sencillamente, al que de
hecho ejercen los medios de comunicacién.
Esa tendencia presagia un mal futuro para los
derechos fundamentales, de cuya efectiva vi-
gencia depende la democracia misma, que por
esa razdn asiste a un resquebrajamiento de sus
cimientos mds profundos.

Y en todo este proceso la dogmadtica penal
no es inocente. El llamado “Derecho penal del
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enemigo” es solamente el mejor ejemplo de las
nuevas tendencias pero ni es el tnico, ni, debi-
do a su tosquedad, el mis peligroso. Sin duda,
ha llegado el momento de que los penalistas
nos dejemos de adornar nuestras “investigacio-
nes” con abalorios dogmdticos y nos ponga-
mos a indagar en serio sobre la legitimidad del
sistema penal.

2. EL CONTEXTO: EL ABUSO
DEL DERECHO PENAL, LA
FLEXIBILIZACION DE LOS
PRINCIPIOS Y LA INUTILIDAD DE
LA IDEA DE BIEN JURIDICO

Ciertamente, la nota “social” que carac-
teriza al modelo de Estado disefiado por las
Constituciones de nuestro entorno tiene la
virtualidad de poner de manifiesto la existen-
cia de intereses sobre cuya necesidad de pro-
teccién no pueden hoy, a la luz de aquella idea,
existir dudas. El Estado social, como Estado
que pretende desarrollar un papel activo en la
configuracién de la sociedad, obliga a los po-
deres publicos —y asf lo dice expresamente el
art.9.2 de nuestra Constitucién— a promover
las condiciones que hagan real la libertad e
igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra.

Cosa distinta es, sin embargo, que sea al
Derecho penal a quien le corresponda cumplir
un papel promocional. Sin embargo, pese a lo
discutible y peligroso que resulta concebir al
Derecho penal como mecanismo de configu-
racién social, hoy puede decirse que aquella
“hipertrofia penal del Estado social” —segtin
la afortunada férmula que acufiara Frank en
su “Die Uberspannung der staatlichen Straf-
gewalt’—, resulta hoy una realidad incontesta-
ble, pues, al amparo de la idea de aumentar los
poderes estatales en aras de los fines sociales, se
ha producido una expansién del Derecho pe-
nal de cuyos peligros ya nos advertia Hassemer
hace veinte afos. En el ya cldsico “Symbolisches
Strafrecht und Rechtsgiiterschutz”, se lamentaba
de que el derecho penal abandonase la cdsca-
ra liberal para pasar a ser un instrumento de

control de las grandes perturbaciones sociales
o estatales, pasando de una represién puntual
de concretas lesiones de bienes juridicos a una
prevencién a gran escala de situaciones proble-
miticas. Por ello, insistia en que el Derecho
penal se encontraba aquejado por lo que dié
en denominar la “dialéctica de lo moderno”,
caracterizada por tres rasgos fundamentales: a)
la proteccidn de bienes juridicos se transforma
de un principio negativo a uno positivo de cri-
minalizacién; b) la prevencidn se convierte en
el paradigma dominante; c) la orientacién a las
consecuencias se convierte en el objetivo pre-
dominante del derecho penal moderno, que,
en consecuencia, margina la proporcionalidad
y la retribucién del injusto de la politica pe-
nal.

Desde entonces, las cosas no sélo no han
cambiado, sino que se ha acentuado lo que
Vives denomind también hace ya mds de dos
décadas la “légica del defensismo”, una “légica
de la prevencién” claramente opuesta a la lgi-
ca de la libertad, desde cuya Sptica los princi-
pios garantistas representan un obstdculo para
hacer frente a las crecientes y difusas demandas
de prevencidn asociadas a la idea de sociedad
del riesgo que Beck ha enfatizado recientemen-
te afiadiéndole el adjetivo “global”.

En efecto, la profunda transformacién que
el Derecho penal ha sufrido en las tltimas dé-
cadas estd ciertamente vinculado a la mayor
complejidad del escenario ante el que se en-
frenta. La efectiva aparicién de nuevos riesgos
que aumentan exponencialmente en funcién
del progreso técnico, convive con la acelera-
cién de los ritmos econdmicos, con la liberali-
zacién de los mercados y, en suma, con cuan-
tas caracteristicas definen a la globalizacién, de
la que, por cierto, la integracién supranacional
no es mds que un aspecto concreto. Pero, junto
a eso, la sociedad postindustrial es también la
encarnacién del fracaso del modelo del Estado
del bienestar. Al desempleo o a la inestabilidad
laboral vienen a sumarse fenémenos tan com-
prensibles como imparables cual son las mi-
graciones y el conjunto de injustos efectos que
de ordinario las acompafian. Exclusién social
y enfrentamiento cultural son buena base para



que fructifiquen los fanatismos. La irrupcién
de fundamentalismos nacionalistas o religiosos
y el peligro que representa el terrorismo inter-
nacional conforman un panorama nada alenta-
dor, en el cual junto a nuevas formas delictivas
surge también un tipo de criminalidad distin-
to, caracterizado por las ideas de organizacidn,
poder econémico y transnacionalidad. La sen-
sacién social de inseguridad (se corresponda o
no con la existencia objetiva de los riesgos) y
las demandas de seguridad (incluyendo la se-
guridad cognitiva) pueden servir para cerrar
el circulo de fuego en el que el Derecho pe-
nal estd llamado a cumplir una funcién sobre
cuyo contenido y alcance existe cada vez me-
nos consenso. El diagnéstico sobre la insoste-
nible situacién del derecho penal, segtn la ya
clasica colectdnea de la Escuela de Frankfurt,
no puede llevarnos a desconocer que los retos
ante los que el derecho penal se enfrenta exigi-
rian dejar a un lado polémicas de tan limitados
réditos como algunas de las que enfrentan a
los defensores de la llamada modernizacién del
derecho penal y a los partidarios del con sorna
denominado discurso de resistencia.

Adn asi, entre el desconcierto, el legislador
penal sigue inmerso en su tarea y desde luego
la desempefa a fondo, impulsando una hasta
ahora desconocida expansion del derecho pe-
nal cuyas caracteristicas han hecho saltar todas
las alarmas y han motivado un fructifero deba-
te sobre los fundamentos mismos de nuestra
disciplina. Hoy mds que nunca se reivindica la
proteccion penal de cualesquiera bienes como
una méds de las prestaciones que el Estado
social estd obligado a ofrecer. Y, ademds, esa
reivindicacién encuentra en los medios de co-
municacién parte de su origen vy, desde luego,
el mejor canal para alentar lo que con acierto
se ha caracterizado como el “populismo puni-
tivo”

Tal cosa ha producido, al menos, tres gran-
des efectos: atribuir al derecho penal una fun-
cién promocional, ampliar de forma alarmante
la llamada funcién simbélica del derecho penal
¥, lo que es mds grave, con ello se han sentado
las bases de un derecho penal autoritario que
no se ajusta a las exigencias de la democracia. Y

es que dicha expansion ha tenido lugar a costa
de una relajacion de los principios garantistas
como via para facilitar la consolidacién y efi-
cacia de un derecho penal funcional. Los tradi-
cionales principios garantistas se hallan someti-
dos en el Estado social a tal suerte de tensiones
que no es exagerado afirmar —como ya dijera
Vives en el Informe del Consejo General del
Poder Judicial al Anteproyecto de Cédigo de
1992— que asistimos a una auténtica “pugna
de principios”.

Paradéjicamente, los principios adquieren
una funcién incompatible con su esencia limi-
tadora de los excesos del poder y se invierte
su sentido a fin de que legitimen la funcién
promocional que al derecho penal se le asigna.
Mucho es lo que se ha hablado —especialmen-
te en Iralia— de esta funcién promocional. En
este sentido, se le ha configurado como instru-
mento que concurre a la realizacién del mode-
lo, de los fines de promocién social prefigura-
dos por la Constitucién. Asi se entiende que
se haya mantenido la idea de que el legislador
estd obligado a penalizar los ataques a los bie-
nes o intereses constitucionales mds relevantes,
con lo que el principio de prohibicién de exce-
so y sus exigencias de intervencién minima y
necesidad se invierte, perdiendo, como decfa,
su verdadero sentido. El reciente debate sobre
el aborto ilustra suficientemente este extremo.

Con ello, de un lado, se olvida el caric-
ter fragmentario y subsidiario que tradicio-
nalmente se ha predicado del derecho penal
y, consiguientemente, la idea que subyace a
ambas manifestaciones del principio de pro-
porcionalidad: la de que una sociedad trans-
formada por medio de la pena se convierte en
una insoportable tiranfa. De manera que, igual
que se ha hablado de la “hipertrofia juridico
penal del totalitarismo”, no hay que olvidar la
posibilidad de una perversién totalizadora del
Estado Social. De otro lado, merece destacarse
que esta huida al derecho penal tiene mucho
de coartada ideolédgica que “exonera” al Esta-
do de acudir a otras vias, mds adecuadas para
resolver los problemas estructurales pero, sin
duda, mds onerosas que el ficil recurso al De-
recho penal. Y este peligro es, en efecto, ma-
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yor en épocas de crisis social e institucional,
en las cuales se sobrevalora deliberadamente la
potencialidad promocional del Derecho penal,
pues, de entre todas las normas, son las penales
las que tienen mayor aptitud para servir como
vehiculo de mensajes tranquilizadores, peda-
glgicos, persuasivos y, en ultima instancia,
simbdlicos.

Ciertamente, como se apuntd, otra de las
notas problemdticas que caracterizan el de-
recho penal contempordneo es el riesgo de
que éste quede reducido a una pura funcién
simbdlica, que acaba por producir un efecto
deslegitimador del mismo. Naturalmente, no
se estd queriendo aqui hacer cuestién del he-
cho incontestable de que toda norma penal
va acompafiada de cierta funcién simbdlica,
siquiera solo sea porque la simple tipificacién
y la amenaza de la pena actda sobre el cuerpo
social estigmatizando la conducta sancionada
y despierta en aquél la conciencia acerca de la
importancia del bien a que la norma se refie-
re, efecto que contribuye a la proteccién del
mismo. El problema no es, por tanto, el que
las normas penales produzcan lo que Diez Ri-
pollés denominara efectos expresivo-integra-
dores, sino, como también dijera este autor, el
que se haga un uso de los mismos patolégico
y ayuno de legitimidad en la medida en que
no se acomoda a las decisiones politico crimi-
nales que fundamentan la pena. Eso es lo que
sucede cuando se dictan normas que no estin
destinadas a prevenir comportamientos dafio-
sos o peligrosos y cuya razén de ser va desde
el intento de calmar la alarma social hasta la
demostracién de que quien actia es un Estado
fuerte y decidido, lo que, sin duda, resulta a
largo plazo destructivo en la medida en que
esos déficits de aplicacion —en general, de
funcionamiento— conducen a que el derecho
penal y la Administracién de Justicia pierdan
fiabilidad y ello produzca el efecto inverso al
deseado al minar la confianza social en los ins-
trumentos juridicos.

A la luz de lo expuesto, resulta casi una ob-
viedad decir que las “necesidades” de un de-
recho penal de esas caracteristicas no conocen
limites. Es mds, las funciones que pretende

asumir lo hacen incompatible con limite ga-
rantista alguno. Por ello, acertadamente se ha
hablado de la “desformalizacién” como uno
de los caminos de funcionalizacién en sentido
utilitario del Derecho penal. Los instrumentos
concretos que a tal fin vienen siendo utilizados
son diversos; no obstante, todos ellos coinci-
den, por una parte, en el hecho de servir a lo
que, asumiendo la expresién utilizada por Vi-
ves Antén, he denominado “légica del defen-
sismo” y, por otra, en incidir negativamente en
las garantias tradicionales del Estado de Dere-
cho, hasta el punto de tener que preguntarnos
seriamente sobre la deriva autoritaria del nue-
vo derecho penal.

En efecto, las exigencias materiales del
principio de legalidad no se concilian bien con
la orientacién predominantemente preventiva
que preside la “logica del defensismo”. Desde
esta dptica, lo mds satisfactorio es una técnica
de redaccién de los tipos lo més flexible posi-
ble, capaz de adaptarse a lo que se ha deno-
minado “necesidad de actuar” (Handlungsbe-
darfs). De igual modo, las cldusulas generales
son lo que mds conviene a un derecho penal
llamado a intervenir ante las cambiantes ne-
cesidades sociales.No es casual, por otra parte,
que esa sea la orientacion presente en los tipos
—cada vez mds numerosos— en que se con-
tienen los llamados bienes juridicos colectivos,
bienes ante los cuales la teoria del bien juridico
se enfrenta con las conocidas dificultades y que
son, sin duda, los mds propicios a ser objeto de
manipulaciones.

Asimismo, no es problema menor el re-
curso, cada vez mds alarmante, a los delitos
de peligro abstracto, que es —y ello no es ca-
sual— la técnica de tipificacién preferida en
los delitos que protegen los bienes colectivos.
Y algo parecido podria decirse en relacién con
otra manifestacién, quizd no tan obvia pero
igualmente importante de ese derecho penal
“mdximo”, lo constituye el creciente aumen-
to de los delitos omisivos. Al respecto, no hay
que olvidar que, histéricamente, ésta ha sido
una técnica profusamente utilizada en las ex-
periencias juridicas autoritarias y, aunque hoy
puede entenderse como una técnica sanciona-



toria en funcién promocional, no por ello deja
de ser expresidn de una tendencia del Estado
a asumir un modelo intervencionista y no ya
democrdtico y participativo. Como he trata-
do de exponer en el trabajo que aparece en el
homenaje al Dr. Vives, la evidente ampliacién
de la comisién por omisién més alld de lo que
autorizan el texto legal y los principios cons-
titucionales es, a fin de cuentas, simple reflejo
de lo anterior.

Para terminar, baste insistir en los peligros
que un derecho penal de esas caracteristicas
representa desde el punto de vista del princi-
pio de proporcionalidad. Asi es en la medida
en que, ni la creacién de nuevos tipos, ni la
agravacién de la pena de los ya existentes res-
ponden a las exigencias dimanantes del prin-
cipio de proporcionalidad en sentido amplio.
Sobre el alcance de tal principio he disertado
en otros trabajos en los que he puesto de ma-
nifiesto que un derecho penal que lo deje de
lado vulnera cuantas exigencias se vinculan al
referido principio constitucional. Nace al mar-
gen de la exigencia de necesidad, arrumba el
cardcter de “dltima ratio” y llega al extremo de
hacer del derecho penal la “prima ratio” e, in-
cluso, si se me permite la expresion, la “Gnica
ratio”. En realidad, se margina la idea misma
de bien juridico y se olvida que el bien juridi-
co es el primer tépico de la argumentacién en
torno a la validez de la norma, un momento
del proceso de justificacién racional de la limi-
tacion de la libertad que obliga a concluir que
no es suficiente con que determinadas con-
ductas produzcan de hecho un dafio social. Es
preciso, ademds, que el ordenamiento pueda
racionalmente considerarlas lesivas, lo que exi-
ge rechazar las concepciones del bien juridico
en terminos de objeto —indtiles para servir de
limite a un legislador empefiado en abusar del
derecho penal— y pasar a concebirlo en tér-
minos de justificacién. Quiere decirse con ello
que no basta con resaltar el cardcter nuclear
que el bien juridico ocupa en la legitimacién
del castigo, cuestién sobre la que no parecen
existir dudas. El problema reside, mds bien,
en la incapacidad de las diversas concepciones
acerca del mismo para servir de limite al le-

gislador o, como decia timidamente Roxin en
la dltima edicién de su Tratado, en el escaso
rendimiento que el concepto ha dado. Pese a
todo, no se trata de renunciar al bien juridico
— o de disolverlo al modo de Jakobs —sino
de plantear la cuestién en términos distintos.
Abandonar su contemplacién en términos de
concepto— material o formal —y hacerlo en
términos de justificacion es la propuesta de
Vives Antén, quien ya en la primera edicién
de los Fundamentos sugeria configurar el bien
juridico desde una perspectiva procedimental,
cuestion en la que ha profundizado en el ca-
pitulo XVIII de su reciente obra Fundamentos
del sistema penal. Accidn significativa y derechos
fundamentales. Bajo el titulo “Sistema demo-
cratico y concepciones del bien juridico” el
autor insiste en la inadecuacién —y no mera
insuficiencia— de los planteamientos tradicio-
nales. Concebir el bien juridico en términos
de justificacién y no en términos de objeto,
comporta considerar no sélo el dafio que de-
terminadas conductas pueden de hecho pro-
ducir, sino también tomar en cuenta si el mal
que irrogan estd constitucionalmente justifica-
do —lo que impedirfa seguir reconociendo un
bien en las normas prohibitivas— o, incluso si
aun irrogando un dafio carente de justificaciéon
es legitimo recurrir a la pena o a determinada
medida de pena. No basta perseguir una fina-
lidad legitima. Se requiere de una justificacién
ulterior que lo legitime, no ya prima facie, sino
definitivamente.

Ese modo de encarar el problema puede ser,
a mi juicio, nuestro mds fiel aliado a la hora de
poner de manifiesto el déficit de legitimidad
que se advierte en algunas de las alternativas
que mayor calado estdn teniendo en la reali-
dad juridica del conjunto de paises democra-
ticos, donde se consolida la idea de que ante
determinados fenémenos criminales es legfti-
mo reaccionar con una suerte de legislacién de
guerra (la “guerra” contra el terrorismo, contra
el narcotrifico o contra la delincuencia sexual,
especialmente). Lo mds grave es, como decia,
el éxito que cosechan tales propuestas de le-
gitimacién, cuyo origen hay que verlo en el
hecho de ser las que mejor responden no ya al
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aseguramiento de los bienes a costa de la segu-
ridad juridica, sino, sobre todo, a la necesidad
de gozar de seguridad cognitiva, aunque lo sea
a costa de la libertad. La seguridad —entendi-
da como seguridad material y no como seguri-
dad de la libertad— se concibe como un valor
auténomo y como derecho fundamental del
individuo que los Estados deben garantizar,
tanto por la via del adelantamiento de la puni-
bilidad, del incremento de las penas o, en fin, a
través de la relajacion o supresién de garantias
procesales individuales. El llamado “derecho
penal del enemigo” como construccién que
se opone al derecho penal del ciudadano es,
sin duda, el mejor exponente del vendaval que
amenaza con tumbar el edificio del sistema pe-
nal democrdtico.

Con todo, no es esta la construccién miés
peligrosa, ya que la rudeza de sus primados
mds bdsicos genera de manera natural el recha-
zo de la misma como estrategia global. Lo ver-
daderamente peligroso es que la ideologia au-
toritaria que estd a la base de aquella forma de
concebir los fines del derecho penal se inflilera
de manera casi imperceptible en los procesos
legislativos de los Estados que se autodenomi-
nan demdcratas. Por limitarnos a nuestros pro-
pios pecados, baste pensar en las dos tltimas
propuestas de reforma del Cddigo penal. El
contenido del Anteproyecto de Cédigo penal
de 2008 es, qué duda cabe, una buena mues-
tra del triunfo de ese derecho penal propio del
Estado autoritario, el que incrementa irracio-
nalmente las penas, el que teme a la libertad
y desconoce que los principios liberales per-
tenecen a la esencia del sistema democritico.
El proyecto de 2009 es ciertamente mejor que
su precedente pero se considera —y es— tan
heredero del anterior que no se ha estimado
necesario someterlo a los preceptivos informes
del Consejo General del Poder Judicial ni al
Consejo Fiscal. Por tanto, podrian reproducir-
se las criticas que a aquél se le hicieron en re-
lacién con el modelo de politica criminal que
defiende, una politica criminal que endurece
la reaccién al margen del aumento de la cri-
minalidad y de la eventual eficacia preventiva
de las nuevas o incrementadas penas, que crea

delitos estigma para los que se establecen pre-
sunciones de peligrosidad o reglas especificas
en sede de ejecucion o en materia de prescrip-
cién y que, en fin, aborda la reaccién frente al
delito como si se tratase de la satisfaccién de
una demanda cualquiera de bienestar y segu-
ridad material.

Claro estd que, como les he oido decir a
queridos colegas, la légica de la politica y la
l6gica de la legalidad son cosas bien distintas
y que confundir ambas es un error grave. Pero
eso nada tiene que ver con la funcién que nos
compete. A la doctrina le corresponde, ante
todo, poner de manifiesto que la 16gica de la
politica sélo puede actuar legitimamente den-
tro de la 16gica de la justicia y que eso implica,
entre otras cosas, la imposibilidad de que co-
existan un derecho penal del ciudadano y una
legislacién de guerra o, si se prefiere, de excep-
cién permanente. Y le corresponde también
oponerse a fabricar construcciones destinadas
a convertirse en un instrumento de legitima-
cién de estos modelos cuando no en cémplice
servil de sus excesos. Eso es, a mi juicio, una
parte importante de lo que cabe exigir a la
dogmatica

3. ALGUNAS
CONSIDERACIONES SOBRE
EL PAPEL DE LA DOGMATICA

A. EL OBJETIVO DECLARADO

Serfa injusto afirmar que la doctrina penal
en su conjunto vive al margen de la preocu-
pante realidad que acaba apenas de esbozarse
lineas atrds. La doctrina no sélo es consciente
de ello, sino que, al menos un ndmero nada
desdefiable de sus integrantes, advierte de
los serios peligros que acechan tras semejan-
te concepcién de la funcién y fines del dere-
cho penal. El problema, sin embargo, es si la
dogmdtica penal moderna est4, en realidad, en
las mejores condiciones para hacer frente a un
embate de esas caracteristicas. Personalmente,
creo que no.



Comencemos por constatar el fracaso de su
inicial propésito, que no fue otro que disipar
las inseguridades de la exégesis. Desde que Von
Liszt le diera carta de naturaleza ese fue el obje-
tivo de la dogmdtica penal moderna, que, para
ello, se doté —o creyd dotarse— de un estatu-
to cientifico del que debia derivarse de manera
natural una respuesta segura para cada uno de
los diferentes problemas interpretativos. A tal
efecto, parecia imprescindible reconducir las
distintas descripciones tipicas a un esquema
unitario, de manera que esa sistematizacién
permitiera entenderlas de un modo univoco y
congruente.

El primer sistema unitario viene dado por
la idea de causa, que parece una idea bdsica,
universal e indiscutible. Las acciones regula-
das por las normas son procesos causales. La
idea de causa se adopta como procedente de
la ciencia e, incluso, de la légica, pues todo
tiene una causa y, por tanto, todo puede ex-
plicarse por sus causas. A lo que remiten, por
consiguiente, las descripciones tipicas es a un
mundo “fisico” regido por causas y efectos e
impulsado por una voluntad cuyo contenido
no interesa. Lo Unico que en las dogmdticas
causalistas caracteriza a las acciones frente a
los acontecimientos naturales que carecen de
sentido es un impulso de la voluntad que, mds
alld de poner en marcha las fuerzas de la na-
turaleza, no desempefa funcién alguna y no
puede, por tanto, contribuir al esclarecimiento
del sentido de las diversas acciones.

Asi las cosas, el peso de ese esclarecimien-
to recae sobre el acontecer externo, que, sin
embargo, no siempre estd en condiciones de
establecer el sentido de la accién. No puede
hacerlo, desde luego, ni en las omisiones, ni en
el conjunto de acciones que usualmente consi-
deramos definidas por reglas, ya sean juridicas
(prevaricar) o sociales (injuriar). Mucho se ha
escrito sobre la incapacidad del concepto causal
de accién para cumplir las funciones asignadas
al concepto de accién y mds concretamente las
funciones clasificatoria —ante la incapacidad
de dar entrada a la omisién— y definitoria,
pues descrita como proceso neutro no estd en
condiciones de servir de sustrato al juicio de

desvalor o de reproche. No es este el momento
de extenderse sobre el particular, pues, a fin de
cuentas, sdlo se trataba de poner de manifiesto
que la concepcién de la accién de las dogmati-
cas causalistas no es que no resuelva es que no
puede resolver el principal problema que se le
plantea a toda dogmdtica, que es, claro estd, el
de saber cudndo la conducta puede subsumirse
en el tipo, lo que exige desvelar el sentido de
las acciones tipicas, algo inasequible desde la
concepcidn causal.

El finalismo intenté cubrir el déficit que
en orden a la determinacién del sentido de
accién presentaban las dogmdticas causalistas.
A tal fin, se entendié que el sentido no estd
fuera, sino dentro. No puede radicar en los
movimientos corporales impulsados por la vo-
luntad, sino en el contenido de ésta. Hay que
incluir en la idea de accién no sélo el impulso
de la voluntad, sino su contenido, pues lo que
hace de los movimientos corporales acciones
es la intencién que los dirige.

Precisamente por ello se ha dicho hasta
la saciedad que la doctrina final fracasa en la
imprudencia. Sin embargo, mds grave que lo
anterior es el hecho de que el finalismo haga
radicar el sentido en un nucleo que es esencial-
mente indescriptible, ya que las intenciones
no son objetos en la mente que uno pudiera
describir. De un lado, carezco de acceso a la
mente de los otros y, aunque la tuviese, parece
obvio que el sentido no puede depender de la
intencién subjetiva, pues si cada uno no hace
lo que parece que hace sino lo que pretende
hacer ;cémo pueden entenderse los tipos, si, al
final, el sentido de las acciones se ajusta bésica-
mente al querer de cada cual? ;Cémo injuriar,
por mucho que ese sea mi deseo, diciéndole
a alguien que es inteligente? En la medida en
que el sentido de las acciones es psicoldgico, el
fracaso del finalismo no afecta sélo a la impru-
dencia sino que es zotal.

Por su parte, el concepto social de accién
trata, ante todo, de salvar la objecién opuesta
al finalismo en relacién con las acciones im-
prudentes y por ello comienza por llamar a su
doctrina final-objetiva por oposicién a la final-
subjetiva propuesta por Welzel. El sentido de
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la accién ya no radica, pues, ni en el impulso
de la voluntad, ni en su contenido sino en su
significado social. Lo que nos permite inter-
pretar ciertos hechos como acciones es que
socialmente le damos ese sentido. Ahora bien,
sucede que ese sentido comporta una decisi-
va referencia al sujeto pues sélo lo previsible y
prevenible por éste se considera accién. El sen-
tido social de la accién no es, pues, tan social
como se propugna, ya que depende de ciertos
estados que, cual la previsibiliadd subjetiva, re-
siden en la conciencia del sujeto. De ese modo,
en primer lugar, resulta que la doctrina social
de la accién disuelve el concepto de accién en
el de realizacién del tipo, ya que para determi-
nar el sentido social de las injurias, de las false-
dades etc no ha de bastar la emisién de ondas
ni los grafismos sobre el documento sino que
desde el tipo de injurias o falsedades —que es
la regla bdsica de interpretacién establecida por
la sociedad— se les pueda atribuir ese sentido.
En segundo lugar, esa opcién también implica,
para la doctrina social, definir la accién desde
la posibilidad subjetiva de ajustar la conducta
a la exigencia de la norma. La intencién o la
previsibilidad subjetiva, el dolo y la impruden-
cia pasan a integrarse en la accién y, por tanto,
constituyen momentos del injusto tipico. La
tipicidad y no la accién es la portadora de un
sentido juridicamente establecido, que sélo
podrd imputarse al sujeto si actiia. Y no podrd
decirse que el sujeto hizo esto o aquello, sino
que puede imputdrsele tal o cual suceso por-
que es responsable de él. En suma, la doctrina
social establece el sentido social al margen del
lenguaje, esto es, no resuelve el problema del
sentido en el plano de la accién sino fuera de
ella, en el sistema, con lo que abre la puerta al
pensamiento funcional

El funcionalismo, por su parte, descansa
en una sociologfa holistica para la que el dato
primario es el sistema social o el conjunto de
subsistemas sociales. Los diversos momentos
del sistema penal —acciones, normas, sancio-
nes, etc—, vienen determinados por el sistema
social. A partir de ahi, las descripciones tipicas
son entendidas en términos de imputacién.
Con el funcionalismo se diluye la ontologia,

pues los conceptos de objeto son sustituidos
por conceptos de responsabilidad. La propia
idea de accién desaparece. Puesto que el sig-
nificado del actuar viene determinado por el
subsistema juridico, no importa tanto lo que
el sujeto hace cuanto el significado que el sub-
sistema juridico le otorgue sobre la base de las
competencias y responsabilidades que le haya
previamente atribuido y de las exigencias fun-
cionales. De ese modo, las acciones descritas
por la ley pasan a convertirse en procesos im-
putacionales para cuya determinacién basta
con la infraccién de ciertos deberes y la pre-
visibilidad y evitabilidad de las consecuencias
indeseables para el sistema. Con el funcionalis-
mo, la dogmadtica describe un evidente circulo
vicioso. Las descripciones tipicas, cuyo cometi-
do es delimitar el campo de la responsabilidad,
son entendidas segin conceptos de responsa-
bilidad, de modo que la responsabilidad ya no
estd trazada por las palabras de la ley sino por
las ideas que acerca de la responsabilidad mis-
ma profese el aplicador del derecho. Desde esa
perspectiva, parece que la seguridad juridica
radique en encontrar criterios de imputacién
cada vez mds sofisticados cuando lo cierto es
que disuelto el sentido de las palabras de la ley ha
desaparecido toda garantia.

Este rdpido y elemental repaso por lo que
ha sido la evolucién del concepto de accién
no tenia otra pretensién que mostrar adonde
hemos llegado después de recorrer un largo ca-
mino, que se inicié con el objetivo de resolver
las dudas que suscitan los textos de la ley y al
que se pone fin con perplejidades mayores que
las que se trataban de salvar. La desazén del
dogmitico es hoy, con razén, mayor de lo que
lo era hace cien afios.

B. EL PANORAMA RESULTANTE: EL
FRACASO DE LA DOGMATICA

Si lo expuesto hasta ahora es correcto, hay
que reconocer que la situacién ante la que nos
encontramos no es fruto de errores particula-
res atribuibles a una u otra concepcién dogmd-
tica, sino producto directo de una confusién
légica que aqueja a todos los planteamientos



que recurren a la ciencia para encontrar solu-
ciones al problema de la justicia penal, algo
que ninguna teorfa “cientifica’ estd en condi-
ciones de proporcionar. La aplicacién del dere-
cho precisa determinaciones acerca de cudndo
las reglas juridicas se siguen correctamente y
acerca de cudndo no, de modo que no estamos
en el dmbito tedrico de lo que se puede saber,
sino en el prictico de lo que se debe hacer. La
pretensién dogmdtica de que la ciencia diera
respuesta a sus dudas comporta, pues, seguir
una senda por la que no es posible llegar al
anhelado destino.

La inadecuacién del método empleado para
alcanzar el objetivo propuesto es, por tanto, el
primer problema del que adolecen nuestras sis-
temdticas. Lo pretendido es ofrecer una mejor y
mds segura aplicacion del derecho pero resulta
que para alcanzar tal objetivo recurrimos a un
“lenguaje” pretendidamente superior, que se so-
brepone a lo que dice la ley. Es asi como una
norma redactada en lenguaje comdn pasa a ser
leida en “lenguaje” dogmdtico y, a partir de ahi,
se extraen consecuencias impredecibles para el
ciudadano con la consiguiente quiebra de la se-
guridad y la certeza en la aplicacién de la ley.

La segunda dificultad que tienen nuestras
sistemdticas para alcanzar su objetivo trae cau-
sa de su huida desde el concepto de accién ha-
cia el concepto de responsabilidad. La pregun-
ta por la accién se sustituye por la pregunta
acerca de la responsabilidad. No se pregunta
quien matd, sino quién es el responsable de la
muerte. Pero, claro, para esta Gltima pregunta
existen tantas respuestas como opiniones acer-
ca de la justicia material. La concordancia, el
consenso, no es ficil cuando se trata de opinio-
nes. La concordancia es posible en el lenguaje,
no en las opiniones. Asi pues, pese a las zonas
de penumbra que indiscutiblemente tiene, ca-
rece de sentido desplazar la concordancia en el
lenguaje por la discordancia en las opiniones,
una discordancia, hay que subrayarlo nueva-
mente, contraria a la idea de previsibilidad
consustancial al principio de legalidad.

El tercer problema que aqueja a las sistemé-
ticas es la vanidosa pretensién de que nuestros
conceptos y nuestras ingeniosas construccio-

nes puedan limitar al legislador. Sin embargo,
resulta obvio que ni las sistemdticas, ni las es-
tructuras objetivas se pueden imponer a aquél.
Los limites s6lo nacen de los principios y ga-
rantias constitucionales, que condensan dere-
chos bisicos de la convivencia en libertad.

Por ltimo, no es menor la disfuncién que
genera la creencia de que el sistema nos dard
explicaciones para problemas que son proble-
mas politicos y constitucionales. La punibili-
dad o no de la tentativa inidénea o la exten-
sién que la ley decida conferir a la comisién
por omisién, por limitarme a dos ejemplos, no
es un problema dogmdtico, sino un problema
de hasta dénde quiero y hasta dénde puedo
constitucionalmente castigar. Es, pues, un
problema de discusién argumental. Al legisla-
dor puedo decirle que existian opciones mds
eficaces o que su decisién es inconstitucional
pero lo que desde luego no puedo espetarle es
que ha seguido una sistemdtica equivocada y,
en su virtud, imponer ésta con independencia

de lo que diga la ley.

Y, como decia al inicio, si ese diagnéstico es
exacto, ni los dislates a los que asistimos, ni la
solucién a los mismos depende de que nos ads-
cribamos a una u otra corriente. Es por eso que
la critica apenas esbozada no pretende desacre-
ditar a nadie. Es una critica contra el método
de la dogmdtica, en la medida en que no puede
haber ningtin método “cientifico” que garantice
la estabilidad en la interpretacién de la ley.

C. LADOGMATICA'Y SUS
CONSECUENCIAS PRACTICAS

De cuanto se lleva dicho se deduce sin difi-
cultad cudles son esas consecuencias pricticas
a que conducen las pretensiones dogmadticas
de conceptualizacién. La cuestidon es que és-
tas no son una especie de juego intelectual al
que la doctrina se entrega, sino que impreg-
nan las decisiones de nuestros tribunales, cada
vez, por cierto, mds inclinados a hacer —ellos
también— “dogmdtica”. He oido a ilustres pe-
nalistas criticar la tendencia de los tribunales a
hacer uso de construcciones dogmdticas para
alcanzar un objetivo predefinido, ya sea am-
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pliar, ya sea restringir la punibilidad en contra
de lo que dice la ley. No voy a discutir que
eso sea asi. Sin embargo, el hecho de ser parte
de “la doctrina” y el llevar mds de diez afios
compartiendo estrados con jueces que procu-
ran desempefiar bien su trabajo me obliga a
asumir la responsabilidad que otros rehtsan.
Habria que preguntarse quiénes han conver-
tido el panorama en un supermercado de opi-
niones, abandonando para ello el contexto de
uso en el que cobran sentido las palabras de la
ley. Me interesa insistir en la responsabilidad
de la dogmdtica porque lo cierto es que por
la vanidad de ser Gnicos eliminamos cualquier
posibilidad de consenso, creando un univer-
so de teorfas que sustituyen a otras teorfas que
pronto se verdn desplazadas por otras que no
son ni mds ni menos convincentes pero si son
nuevas. Los jueces se han limitado a seguir
nuestro ejemplo, sin reparar —eso si— en que
la impredecibilidad de sus decisiones tiene en
la libertad del ciudadano un impacto del que
carecen las diferentes opciones dogmdticas.

En suma, el resultado de tantos esfuerzos
ha sido que hoy ha disminuido el grado de
previsibilidad de las decisiones judiciales. Ni
son fdciles de predecir desde los razonamien-
tos dogmdticos, ni tampoco inferirlo de los
precedentes jurisprudenciales, ya que la pro-
liferacién de teorfas ha dado como fruto una
jurisprudencia cambiante que se sirve de los
planteamientos doctrinales como simples dis-
fraces de una decisién previa.

4. NUEVAS PERSPECTIVAS
DE FUNDAMENTACION:
LA CONCEPCION
SIGNIFICATIVA DE LA
ACCION DE VIVES ANTON

A. EL PUNTO DE PARTIDA: LA i
HEGEMONIA DE LA PRETENSION
DE JUSTICIA VS. LA HEGEMONIA
DE LA PRETENSION DE VERDAD

Las presentes reflexiones traen causa de la
conviccién de que el origen del agravamien-

to de la crisis del Derecho penal en la actua-
lidad proviene de la falta de efectividad de los
principios constitucionales y del problema de
cémo orientar todo el sistema penal a dichos
postulados.

La articulacién de tal premisa no es sencilla
pero en todo caso, como ha propuesto Vives
Antdn, exige contemplar el delito desde una
nueva perspectiva centrada en las pretensiones
de validez de las normas. Ahora bien para to-
marse en serio el concepto de validez prictica
es preciso entender estd no como una validez
condicional, sino como una validez categéri-
ca, de manera que la racionalidad prictica en
el sentido de Kant, la justicia en suma, pase a
ser entendida, cual ha defendido Habermas o
entre nosotros Jiménez Redondo, como ingre-
diente interno de la propia norma juridica y,
por tanto, del propio sistema juridico. Al fun-
dar la pretensién de validez de la norma en la
raz6n préctica, se le dota de una pretensién de
legitimidad que es interna a la norma misma
y no puede darse por resuelta en virtud de un
acto de autoridad, sino que queda entregada
a la decisidn deliberativa de los sujetos. O lo
que es lo mismo, abandonar la pretensién de
verdad y sustituirla por la pretensién de justi-
cia implica reconocer que las normas no son
meras directivas de conducta, sino que les es
inherente una pretensiéon de validez que cabe
enjuiciar en el marco de un proceso de argu-
mentacién racional

Ese punto de partida, obliga a rechazar
cualquier sistemdtica que entienda la norma,
exclusivamente, como mandato que no precisa
para ser valido apelar a la racionalidad précti-
ca, lo cual no sélo es algo consustancial a las
cldsicas tesis imperativistas, sino también al
funcionalismo, pues esta posicién dogmadtica
—y muy especialmente el funcionalismo de
Jakobs— se limita a cambiar el modo de refe-
rirse al mandato, que pasa a ser un “imperati-
vo sistémico” cuyos fundamentos es algo que
desde la perspectiva sistémica no tiene gran
importancia. Asi entendidos, los imperativos
juridicos son meramente relativos, la validez
de la norma reside en el consenso empirico. A
fin de cuentas, el derecho penal no estd inmer-



so en un mundo de valores 6ptimos sino en un
determinado sistema social, sin que a la “cien-
cia” del derecho penal le corresponda entrar a
terciar en las valoraciones politicas.

Diametralmente opuesta a la anterior es la
concepcién de la norma que aqui se sustenta y
que no es otra que la que ha defendido Vives
Antdn, quien, tras dejar claro que se rechaza
un entendimiento exclusivo de la misma como
una “decisién de poder”, subraya la condicién
de aquélla como directiva de conducta, si bien,
concibiendo ésta como juicio de deber de ca-
rdcter incondicional o categdrico. En concre-
to, las normas penales contendrian mandatos
juridicos incondicionales, por cuanto no de-
penden de los fines que se persiga sino que la
autoridad del contenido de ese mandato le vie-
ne dada de la razonabilidad de dicho conteni-
do. En definitiva, puede decirse que la norma
penal manifiesta una doble esencia, en tanto,
cabe concebirla a la vez como decisiéon —o
disposicién—, de poder y determinacién de la
razén. Como ha dicho Jiménez Redondo, esta
concepcidn va en contra “...de los desarrollos
introducidos en ella (scil. en la norma juri-
dica) por el positivismo y el funcionalismo”.
Como constata dicho autor, las normas son
algo articuladamente hibrido, en tanto adnan
aquella doble esencia, de modo que no es que
tendrfan que ser eso, sino que son eso y que
s6lo entendiéndolas en ese su doble cardcter
podemos entender la estructura de los sistemas
del Derecho positivo moderno. Sin embargo,
esta distincién no implica un retorno a la tra-
dicional polémica acerca de si la norma “es” un
imperativo, un juicio de valor o ambas cosas,
sino una superacién de dicha discusién, yendo
incluso més alld de quienes optan por resolver
dicha cuestion a través de la propuesta que se
acoge en la teorfa de la doble funcién de la
norma.

De ese modo, Vives se aleja, obviamente,
de las posturas iusnaturalistas y del positivis-
mo juridico, pero también del pensamiento
neokantiano y de la perspectiva funcionalista
para abordar el estudio del contenido del Dere-
cho positivo moderno sobre la base de mante-
ner el concepto de validez o de un deber —ser

ideal contrapuesto a lo empirico e inmanente
a la norma juridica. Esa pretensién de validez
trae a un primer plano la perspectiva procedi-
mental por cuya virtud las normas adquieren
su legitimidad en la medida en que son justifi-
cadas racionalmente a través de un proceso de
argumentacion que, en tltima instancia, remi-
te al procedimiento democritico de creacién
del derecho. Desde esta perspectiva se trataria
de asumir la advertencia de Habermas segtin
la cual la positividad del derecho lleva aneja la
expectativa de que el procedimiento democra-
tico de produccién del derecho fundamente o
funde una presuncién de aceptabilidad racio-
nal de las normas estatuidas.

A partir de ah{ se desenvuelve la pregunta
acerca de si determinada norma penal es véli-
da, esto es, si contiene el valor global de justi-
cia como “prius” para poder enjuiciar, confor-
me a ella, determinada accién. Para dilucidar
dicha cuestién Vives propone aproximarse a la
misma a través de parciales “pretensiones de
validez” en las que se descompone aquella pre-
tensién general de justicia. Podria decirse que
la pretension de justicia cursa en dos fases: en
la primera de ellas, se trata de dilucidar si la
norma es legitima, esto es, constitucionalmen-
te vélida. En una segunda fase, habria que ana-
lizar si la norma estd aplicada correctamente
al caso. La pretensién general de justicia serfa,
por tanto, el marco o contexto interno en cuyo
seno se albergarian las especificas pretensiones
de validez, esto es, las pretensiones de validez
que frente a la accién humana ejercitan las
normas penales. A partir de ahi, Vives sugiere
incluso la posibilidad de articular una sistema-
tica en torno a cuatro pretensiones, a saber: a)
la pretensién de relevancia, que incorpora una
pretensién de ofensividad o antjuridicidad
material y que tiene por objeto la afirmacién
de que la accidn realizada es de las que al dere-
cho penal interesan. Se trata, pues, de decidir
si dicha accién puede ser entendida conforme
a un tipo de accién definido en la Ley, lo que
sucederd cuando los movimientos corporales
realizados sean de los que pueden seguir la
regla de accién empleada para tipificarlos y,
ademds, aquella revista el cardcter peligroso o
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dafoso que indujo a conminarla con pena; b)
la pretensién de ilicitud (o antijuridicidad for-
mal) pretende desentrafar si la accién realiza
lo prohibido o no realiza lo mandado, esto es,
si contraviene la norma entendida como direc-
tiva de conducta, lo que resultard excluido por
la concurrencia de los supuestos contemplados
en las leyes permisivas, ya otorguen éstas un
derecho o permiso fuerte (causas de justifica-
cién) ya se limiten a tolerar la accién, otorgan-
do un permiso “débil” (“excusas”) ya contem-
plen causas de exclusién de la responsabilidad
por el hecho; ¢) A la pretensién de ilicitud, que
versa sobre la accidn, sigue la de culpabilidad
o reproche, que recae sobre el autor, a quien se
reprocha la accién ilicita en tanto en cuanto es
capaz de reproche y haya obrado conociendo
o pudiendo conocer la ilicitud de su accién; d)
La dltima pretensién de validez de la norma
hace referencia a la necesidad de pena, que, si
bien en abstracto se mide a través de las distin-
tas pretensiones de validez material de la nor-
ma a que se ha hecho referencia (relevancia,
ilicitud, culpabilidad), puede quedar excluida
en el caso concreto, tanto por la concurrencia
de circunstancias legalmente previstas como
por otras no previstas que cursen a través de
los mecanismos de gracia.

Articular un sistema de responsabilidad pe-
nal conforme a la exigencia de justicia inma-
nente a la norma comporta, claro estd, renun-
ciar a castigar cualquier suceso ante el que no
pueda esgrimirse una pretensién de relevan-
cia, de ilicitud, de reproche y de necesidad de
pena. Exigir responsabilidad penal al margen
de lo anterior es incompatible con la preten-
sién de validez que sirve de marco a todas las
restantes. Por lo demds, esa “sistemdtica” de las
pretensiones es una simple propuesta de orden
que no pretende —antes al contrario— ni de-
terminar los contenidos de los conocimientos
que se limita a ordenar, ni, menos atn, pro-
ducir contenidos al margen de la ley. Por eso
puede seguirse un orden distinto. La ubicacién
sistemdtica de las causas de justificacién o de
las excusas es irrelevante. Lo determinante es
orientar el sistema penal —material y proce-
sal— en la direccién de los derechos funda-

mentales y aproximarse al estudio del delito
desde las garantfas constitucionales, pues eso
es lo que nos guiard de manera mds firme tanto
en lo que podriamos llamar problemas genéri-
cos o de legitimidad del sistema, como en la
aplicacién de las normas penales al caso con-
creto. Es mds, debiéramos empezar a plantear-
nos si esto ultimo es verdaderamente posible
afrontrarlo desde las “partes generales” tal y
como éstas aparecen actualmente concebidas.
Una vez que se acepta que la esencia de las ac-
ciones radica en el sentido y que légicamente
no es posible un significado de todos los signi-
ficados posibles, esto es que no es posible un
concepto general de accién, la “parte general”
del derecho penal debiera perder peso a favor
del estudio del libro de figuras que integra, la
tan injustamente menospreciada, “parte espe-
cial” del derecho penal.

B. LA CONCEPCION SIGNIFICATIVA
DE LA ACCION: UNA REFLEXION
ACERCA DE LOS FUNDAMENTOS
DEL SISTEMA PENAL

a) Una nueva perspectiva conceptual

Vives Antén ha dedicado las dltimas dé-
cadas a reflexionar sobre los fundamentos del
sistema penal y a reconstruir las ideas bésicas
sobre las que se ha levantado el edificio penal.
No se trata aqui de reproducir su pensamiento.
Ni siquiera de sumarse a los buenos argumen-
tos en que apoya su rechazo a planteamientos
anteriores. Es mds honesto y también mds
eficaz remitir al lector a cuanto él ha dicho
a partir sobre todo de su primera edicién de
los Fundamentos del sistema penal y de su mds
reciente obra Fundamentos del sistema penal.
Accion significativa y derechos fundamentales
(2010). Ahora me interesa en mayor medida
destacar que esa reflexién ni es una critica di-
rigida a unas u otras opciones doctrinales, ni
tampoco pretende ser una opcién sistemdtica
mis. Es, de un lado, una critica general a los
procedimientos de los que nos hemos venido
sirviendo la dogmdtica y, de otro, una pro-
puesta de clarificacién de los conceptos dirigi-



da, en suma, a determinar el significado de los
mismos desde una nueva perspectiva.

La necesidad de esa reflexién deriva del
propio fracaso de la dogmadtica. No es preciso
volver sobre todo cuanto ya se ha dicho. Bas-
te reiterar que el momento bésico de todas las
dogmiticas, el fundamento del que parten, es
la accién y su sentido. Por tanto, la principal
meta de la dogmdtica debiera ser lograr un
ajuste lo mds perfecto posible entre las pala-
bras de la ley y las acciones a las que se aplican.
Ese es el punto de partida en el que fracasa la
dogmdtica o las dogmdticas. No sélo no han
permitido una formulacién, interpretacién y
aplicacién de las leyes penales mds segura y
previsible, sino que incluso han contribuido a
aumentar la confusién, pues la determinacién
del significado de las palabras de la ley a partir
de esquemas conceptuales que varfan de autor
a autor y que incluso se contraponen dificulta
o impide el entendimiento de la ley y aboca a
la imprevisibilidad de sus consecuencias.

Comenzar de nuevo las tareas de la dogmd-
tica a partir de la concepcidn significativa de la
accién es poner en primer plano la relacién in-
terna entre la ley y el lenguaje y con ello ofre-
cer una nueva fundamentacién a la sistemdtica
que eluda los escollos que han hecho naufragar
a la dogmdtica.

En lo que sigue no se pretende explicar la
concepcidn significativa de la accidn, ni, menos
aun, justificarla. Eso es algo que su autor estd
en mejores condiciones de hacer. Me limitaré a
exponer muy brevemente algunas de las razones
por las que aqui se asumen las premisas de esa
concepcidn, asi como a subrayar las consecuen-
cias que, a mi juicio, mejor sirven para destacar
la trascendencia que tiene ejercitar esa opcidn.
En el fondo son esas consecuencias que de ma-
nera natural se derivan de sus premisas lo que
me lleva a acoger su propuesta. No voy, pues a
caer en la impostura de reproducir los cimientos
de la filosofia de la accién y del lenguaje cuan-
do ni siquiera creo estar en condiciones de en-
juiciar si es o no correcta la reconstruccién que
Vives hace de las ideas de Wittgenstein, a quien
declara seguir en los conceptos basicos. Aun-
que el mejor entendimiento del pensamiento

de Wittgenstein no fuera el que Tomds Vives
propone —lo cual dadas las multiples interpre-
taciones que de aquél se han hecho no serfa tan
extrafio— lo cierto es que casi cualquiera estd en
condiciones de acreditar que, desde luego, no se
trata de una reconstruccién arbitraria y que, en
todo caso, ese nuevo modo de concebir la ac-
cién podia haber invocado como fundamento
otras concepciones filoséficas, de manera que lo
determinante no es, en realidad, aceptar o no el
pensamiento de Wittgenstein desde el entendi-
miento del mismo que se nos propone.

b) Premisas y consecuencias: de la
concepcién significativa al primado
de los derechos fundamentales

a’) Premisas bdsicas

La primera de las premisas de que parte la
propuesta que aqui se acepta es la de entender
que el delito es, en primer término, accién.

Ahora bien, esa premisa incorpora como
elemento inescindible la idea de que el sentido
de la accién humana no reside ni en el com-
portamiento externo (en el sustrato), ni en la
psique. La accién no es en modo alguno un
objeto real, un hecho compuesto por la re-
unién de un componente fisico, el movimien-
to corporal, y el volitivo. La accién no es un
sustrato conductual al que se le puede dar un
sentido, sino que ella misma es el sentido que
conforme a un sistema de reglas puede atri-
buirse a determinados comportamientos hu-
manos. Como tantas veces ha repetido Vives,
la accién no es el sustrato de un sentido, sino
el sentido de un sustrato. Esta es, como se dird
a continuacién, la segunda de las premisas.

El sentido de la accién humana se expre-
sa en el lenguaje Es un significado lingiiisti-
camente determinado en lo que Wittgenstein
llamé los “juegos del lenguaje”, los diversos
entramados en que se entrelazan los signos y
las conductas. Si asi no fuera no podria ser ni
expresada ni comprendida, no podria seguir o
no seguir las reglas que las leyes establecen Me-
nospreciar, como hace Jakobs, el lenguaje or-
dinario no sélo es incompatible con el ntcleo
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del pensamiento de Luhmann al que apela el
propio Jakobs, sino con la misma sociedad en
funcionamiento, pues la sociedad humana re-
sultarfa incomprensible sin el lenguaje.

No hay, pues, ningin sustrato que signifi-
que nada por si mismo, ni un significado que
venga atribuido directamente, sin la mediacién
del lenguaje. Para que haya un significado, es
preciso que exista un sustrato conductual cual-
quiera que signifique, esto es, que opere como
un signo. Esta es la tercera de las premisas

En efecto, para que un sustrato cualquie-
ra opere como un signo es necesario que haya
una convencién respetada en la practica o, al
menos, un hdbito de uso. “Seguir una regla’
es la “conditio sine qua non” del significado.
La accién humana, como las palabras, signi-
fica s6lo si opera como un signo, que sélo co-
bra sentido por una préctica social constante
y univoca. De lo contrario, su sentido puede
volverse cada vez mds borroso o, incluso, des-
aparecer por completo. El tan citado ejemplo
del indicador de caminos que Wittgenstein
ofrece en sus Investigaciones filosdficas es muy
ilustrativo: si, porque hay un camino mds cor-
to, menos tortuoso o por las razones que fue-
ra, dejéramos de seguir sus indicaciones, ya no
significarfa nada. La indicacién que figura en
el indicador no representa por si sola nada. Es
preciso un cierto seguimiento para que poda-
mos decir que indica un camino.

Esto es lo que cierra el circulo de las premi-
sas en que se fundamenta la concepcidn signi-
ficativa de la accién: no son los conceptos, las
ideas claras y distintas, sino el uso regular lo
que dota de significado a nuestras acciones y
es ese significado de las acciones el que permite
decidir si se ajustan o no a lo prescrito por las
palabras de la ley.

b’) La prioridad de los derechos
fundamentales frente a la prioridad
del sistema

Las premisas anteriores conducen, dicho de
manera concentrada, al abandono de la pre-
tensién de “cientificidad” y de sus dogmas y

su sustituciéon por otras pretensiones que no
tienen mds dogma que los principios constitu-
cionales y cuyo objetivo es la efectividad de los
mismos. Sélo a partir de esas premisas puede
entenderse no ya el principio de legalidad sino
la idea misma de ley.

La funcién de la dogmdtica y el papel de la
sistemdtica debe necesariamente cambiar.

Hay que dar paso a una dogmdtica mds
modesta que no se considera ciencia sino sélo
hermenéutica. La dogmitica no es una ciencia
de hechos desde el momento en que el delito
no es un objeto real sobre el que tal “ciencia’
se proyecta como una suerte de “ciencia de la
responsabilidad”.

El abandono de la ilusién cientifica, com-
portard el abandono de la ilusidn sistemdtica.
La pretension, de origen kantiano, de alcan-
zar la cientificidad por la via de la sistemati-
zacién carece de fundamento. Sobre todo si
por cientificidad se entiende algo més que la
ordenacién de conocimientos, pues entonces
el objetivo ya no es una sistemdtica dirigida a
ordenar conocimientos o pricticas, es decir, no
se trata de seguir un sistema sino que se busca
encontrar el sistema que produzca el auténtico
conocimiento, es decir, el conocimiento cien-
tifico. La sistemdtica tiene un papel puramente
instrumental. No es un fin en si mismo. Sélo
es un medio para exponer el contenido de las
normas. En este sentido, la llamada teoria ju-
ridica del delito es sélo una teorfa en sentido
débil y su pretension no es una pretension de
verdad. Es, en definitiva, un conjunto de opi-
niones bien ordenadas regidas por una preten-
sién de correccién (justicia). Enjuiciamos las
acciones desde las normas y desde los valores
implicitos en la norma (libertad, seguridad,
eficacia, etc) como concreciones de la justicia
como valor central del ordenamiento

Abandonado el método cientifico y la ilu-
sién sistemdtica, s6lo nos queda indagar caso
por caso en la férmula empleada por la ley y en
su significado. A partir de ahi, la tnica seguri-
dad posible es la que nos depara una practica
estable y bien argumentada. A la jurispruden-
cia ordinaria, en primer lugar, corresponde ga-



rantizar esos usos estables de los que depende
el significado interpretando las normas desde
la efectividad de los principios constituciona-
les. A la doctrina compete junto a una tarea
de ardua vigilancia, la de sugerir propuestas
que, lejos de distorsionar el panorama, contri-
buyan a que los niveles de seguridad juridica
no queden nunca por debajo de lo que resulta
tolerable.

Hay que subrayar la trascendencia que tie-
ne ese cambio, pues la renuncia a hacer ciencia
en el sentido fuerte del término supone poner
fin a los indeseables efectos vinculados a esa
pretension. Tal vez los dos més graves son, de
un lado, la pretension de veracidad que conlle-
va y, de otro, que legitima la absoluta libertad
interpretativa.

Lo primero conduce a una consecuencia
incompatible con el mismo procedimiento de-
mocrdtico, pues convierte un problema de la
vida en un problema de la ciencia y, con ello,
lo retira de la esfera publica, es decir, elimina la
posibilidad de someterlo al razonamiento y ala
discusién de todos los sujetos. En esa medida
ha dicho muchas veces Vives que la pretensién
de cientificidad es una pretensién autoritaria

Por su parte, no son menos devastadores
los efectos vinculados al hecho de que la so-
brevaloracion del sistema alzaprime la libertad
interpretativa frente al texto de la ley. El siste-
ma no se limita a ordenar conocimientos sino
que va generando el verdadero conocimiento
cientifico a partir de refinamientos dogmadticos
que varfan de autor a autor, eliminando la po-
sibilidad de usos constantes, destruyendo, por
tanto, el primero de los objetivos que debiera
perseguir la dogmdtica.

Lo mds grave de todo esto es que los jue-
ces se contagian. También ellos quieren hacer
dogmdtica aunque para eso haya que acabar
con usos estables. Frente a ese estado de cosas
no puedo dejar de insistir en la ilegitimidad de
cualquier cambio fundado en una libertad in-
terpretativa entendida como a menudo se en-
tiende. El juez ordinario no puede enarbolar
una supuesta libertad interpretativa por cuya
virtud se deje de aplicar la regla tipica tal y

como la hemos entendido hasta ahora y la sus-
tituyamos retroactivamente en contra del reo
por otra distinta, por mucho que pueda pare-
cernos —o incluso ser— técnicamente mejor.
Tal cosa es intolerable porque lo que se estd
haciendo es cambiar una regla por otra de ma-
nera ilegitima y, por tanto, aunque ese nuevo
uso llegara a consolidarse, no por ello dejaria
de ser un cambio ilegitimo, que parte de un
equivoco sobre lo que significa interpretar y
no repara en la incompatibilidad de semejante
pretensién con nuestro modelo normativo.

El abandono de la pretension cientifica im-
plica reconocer que no es la interpretacién la
que dota de sentido a la ley. La pregunta sobre
cudl sea el papel de la interpretacién en la fi-
jacién del significado no es una pregunta que
se pueda ventilar en un momento, pero si algo
es claro es que la interpretacidn por si sola no
puede determinar el significado. Si el signifi-
cado de la regla pudiera quedar librado a la
interpretacién, no podriamos hablar de regla.
Para que pueda hablarse de regla es necesario
que, al menos una parte nuclear de la misma,
pueda aplicarse ciegamente sin interpretacién
alguna. Eso s6lo se obtiene con usos estables
ya que seguir una regla es una préctica. Si
eso no se ve claro de poco va a servir que el
Tribunal Constitucional luche por afianzar el
nuevo paradigma que en materia de legalidad
instauraron las SSTC 111/1993, 137/1997 y
151/1997, ya que es obvio que, en un panora-
ma en el que la libertad interpretiva parece ser
la regla, el canon de previsibilidad no cumple
funcién alguna, pues, en ese marco cualquier
interpretacién es, a fin de cuentas, previsible.
El ejemplo de la prescripcién o el cambio de
criterio sobre la acumulacién de condenas en
el caso Parot muestran sobradamente hasta
donde pueden llegar los abusos que se come-
ten en nombre de la libertad interpretativa que
se asocia a la verdad cientifica.

El paradigma de los peligros que encierra
construir la dogmdtica como un discurso sobre
la verdad, al margen de lo que digala CE y la
ley, estd, sin duda, representado por el pensa-
miento de Jakobs.
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Tiene razén Tomds Vives cuando dice que
lo peor de Jakobs no es su tan criticada opcién
por el derecho penal del enemigo, sino el hecho
de que prescinda, en general, de los tipos pena-
les y que, en el lugar de la Constitucidn escrita,
sitde los intereses del sistema, con lo cual cual-
quiera puede ser tratado como un enemigo, es
decir, negado en sus derechos fundamentales
¥, por lo tanto, en su condicién de persona. La
inclusién del otro, su calificacién como perso-
na depende de la configuracién que en cada
momento adopte el sistema. Guantdnamo es
s6lo la expresién mds evidente del fenémeno
pero, desde luego, no es la tnica. La politica
criminal que en materia de inmigracién se estd
consolidando en Europa con Italia a la cabeza
es una muestra de adonde conduce el entendi-
miento de los demds como simple entorno.

La concepcidn significativa de la accién es
justamente lo contrario. El primado de la le-
galidad como “principio de principios” frente
a las pretensiones cientificistas y el entendi-
miento del otro como sujeto y no como objeto
son las consecuencias tltimas a que conduce la
concepcidén de Vives. Que es por ambas razo-
nes una cabal concepcién democrdtica y hu-
manista de la imputacién penal.

Ciertamente, al colocar la accién y el len-
guaje en el centro se hacen efectivas las exi-
gencias que la legalidad comporta. Por el con-
trario, cuando la accién se pone en duda y se
anteponen a ella resultados e imputacion, el
principio de legalidad y atin la idea misma de
ley sale por la ventana. La concepcién signifi-
cativa restituye a la ley —y a la Constitucién
como ley suprema— el lugar de honor que le
corresponde en un sistema democrético. Esa
es, obviamente, una consecuencia politica de
primera magnitud en tanto que salvaguarda la
garantia que para el ciudadano representa la
ley frente al poder, frente a las distintas clases
de poder. Es imprescindible subrayarlo porque
si resulta que las acciones tienen un sentido in-
dependiente del lenguaje, entonces cualquier
intérprete puede situarse por encima de laley y
de la Constitucién. El ius puniendi puede, asi,
ejercerse marginando los derechos fundamen-
tales que la Constitucién reconoce en tanto

que ese €jercicio sea visto como correcto por
quienes lo ejercen.

Entender la accién como significado que
nace de las reglas de uso de los simbolos en los
distintos juegos del lenguaje —y situar con ello
el lenguaje en el nicleo del sistema penal— es
articular el modelo de responsabilidad a partir
de aquello en lo que los hombres coinciden y
les permite entenderse porque coinciden en
una forma de vida, la forma de vida que les
hace iguales. Presupone una comunidad en la
que es posible entenderse, argumentar, con-
vencerse y, en suma, tratar al otro como suje-
to y no como objeto. Y desde el momento en
que reconozco al otro como persona, de ahf
se deriva como condicién necesaria la vincu-
lacién de todo el ordenamiento juridico y, es-
pecialmente, el conjunto del sistema penal a
una serie de derechos inseparables de la condi-
cién humana de los que depende la correccién
de cualquier pretensién de validez normativa.
A esa concepcién de la accidn corresponde,
pues, una concepcién de la norma que apela
a la racionalidad prictica y que, como vimos,
necesariamente se aparta no sélo del mandato
bruto sino también del mds sutil imperativo
sistémico.

Acci6én y norma asi entendidas se autoim-
plican y convergen en la fundamentacién del
poder punitivo. Un poder que si se ejerce al
margen de los derechos fundamentales y los
principios constitucionales es s6lo un acto de
hostilidad o de venganza y, por tanto, no puede
invocar ser expresion de un derecho a castigar.
En realidad, se trata de subrayar que, como
magistralmente expusiera Hobbes, lo que en-
tonces se concebia como determinadas exigen-
cias bésicas de justicia determinan el propio
concepto de delito y de pena, de suerte que en
ausencia de dichas exigencias no hay verdade-
ro ¢jercicio del derecho del Estado a castigar.
Como en tal sentido ha dicho Vives, los limi-
tes constitucionales no son limites axiolégicos
externos sino que tienen un cardcter definito-
rio de lo que entendemos por delito y pena, de
manera que cuando aquellas fronteras logicas
se sobrepasan dejamos de hablar de delito y
pena y hablamos de otra cosa. En esa medida,



cuando castigamos al margen de lo que dice la
ley o cuando lo hacemos pese a la existencia
de dudas sobre los hechos —o incluso sobre
el significado de la ley—, la reaccién no puede
ser tenida legitimamente por pena. Por eso no
es posible ninguna teorfa juridica del delito o
de la pena en la que los principios constitucio-
nales salgan perdiendo.

gobierno porque es el Estado de la democracia.
Como Habermas ha expuesto magistralmente,
democracia y Estado de Derecho se autoim-
plican, de manera que no puede hablarse de la
una sin lo otro. Ello obliga a construir el sis-
tema de justicia penal desde la idea de demo-
cracia, cuyo nervio lo constituyen los derechos
fundamentales, que se erigen en reglas bésicas

de procedimiento a las que ha de ajustarse la
toma de decisiones en todo sistema democra-
tico. Esa viene a ser hoy, después de mds de

La prioridad de los derechos fundamentales
y de la pretension de legitimidad que de ellos
se deriva es la reafirmacién del Estado de De-
recho, que ha de ser postulado como absolu-
tamente valido frente a cualquier otro tipo de

veinte anos dedicada a la dogmatica penal, la
Unica certeza que me queda.
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penal. Introduccién, Madrid, 1995, p. 49 y ss; vid. asimismo, DiEZ RIPOLLES, J.L., “El derecho penal simbdlico y los
efectos de la pena”, en Politica criminal y derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 59 y ss.

— Sobre el derecho penal del enemigo y la expansion de la excepcionalidad, vid. entre otros muchos: ASUA BATARRI-
TA, A. “El discurso del enemigo y su infiltracién en el derecho penal. Delitos de terrorismo, finalidades terroristas y
conductas periféricas”, en Cancio/Gémez Jara, Derecho penal.., cit. infra, p. 252 y ss; BRANDARIZ GARCIA, J.A.,
Politica criminal de la exclusién, ed. Comares, Granada, 2007; CAMPO MORENO, JC/GONZALEZ CUSSAC,
J.L., La generalizacion del derecho penal de excepcion: tendencias legislativas, Coleccion de Estudios de derecho judicial,
n° 128, Madrid, 2007.CANCIO MELIA, M., “De nuevo ; Derecho penal del enemigo”?, en Jakobs/Cancio, Derecho
penal del enemigo, Civitas, 22 ed., Madrid, 2006, p. 85 y ss; Cancio/Gémez Jara (coord.), Derecho penal del enemigo,
Edisofer/Euros Editores S.R.L./B de F Ltda., Buenos Aires, 2006, CARBONELL MATEU “Reflexiones sobre el abuso
del derecho penal.., op. cit; FARALDO CABANA, . (ed) Derecho penal de excepcion. Terrorismo e inmigracién, ed Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2007; GONZALEZ CUSSAC,.].L., “El renacimiento del pensamiento totalitario en el seno
del estado de derecho: la doctrina del derecho penal enemigo”, en Revista penal, n® 19, enero 2007, p. 52y ss; LAN-
DROVE DIAZ, G. “Una cierta politica criminal”, en Constitucién, derechos fundamentales y sistema penal, (LH Vives
Antén), TII, Valencia, 2009, p. 1079 y ss; MAQUEDA ABREU, M2 L., La intensificacién del control y la hipocresia
de las leyes penales, en “Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat”, T. I, Edisofer, Madrid, 2008; MUNOZ
CONDE,, De nuevo sobre el derecho penal del enemigo, Hammurabi, Buenos Aires, 2005; del mismo, “El nuevo dere-
cho penal autoritario: consideraciones sobre el llamado derecho penal del enemigo”, en Libro Homenaje a Ruiz Antén,
2004;; PORTILLA CONTRERAS, G. (coord.), Mutaciones de Leviatdn. Legitimacion de los nuevos modelos penales,
Universidad internacional de Andalucia/Akal, Madrid, 2005, especialmente p. 167 y ss, RODRIGUEZ MONTANES,
“Expansién del derecho penal y limites constitucionales”, en Constitucién, derechos fundamentales y sistema penal,
(LH Vives Antén), T.IL, op. cit, p. 1655 y ss. En esta misma obra, vid la interesante reflexién de JIMENEZ REDON-
DO, quien desde la filosoffa de Kant —a quien tanto invoca Jakobs— explica por qué es conceptualmente imposible
un derecho penal del enemigo, “El diablo como persona en derecho. Sobre la idea de Giinther Jakobs de ‘Derecho penal
del enemigo™, T. IL., p. 1061 y ss, del mismo autor, “Sobre la distincion de Giinther Jakobs sobre “derecho penal del
ciudadano y derecho penal del enemigo”, en Teoria y Derecho, n° 4/2008, p. 190 y ss

—Sobre el impacto que tal concepcién viene teniendo en las Gltimas reformas penales, vid. VIVES ANTON, T.S.,“;Estado
democritico o Estado autoritario? (Reflexiones juridico-politicas a propésito de un Anteproyecto de Cédigo penal),
Teoria y Derecho, n® 4/2008, p. 264 y ss. Vid. asimismo las interesantes reflexiones que sobre el conjunto del proyecto
se contienen en ALVAREZ GARCIA, J./JGONZALEZ CUSSAG, J.L. (dir.), Consideraciones a propésito del Proyecto
de Ley de 2009 de modificacion del Cédigo penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

— Sobre la concepcién significativa de la accién desarrollada por VIVES ANTON, vid. de ese mismo autor Fundamen-
tos del sistema penal, accién significativa y derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010. La primera parte
de dicha obra es una versién ampliada de sus Fundamentos del sistema penal, (Valencia, Tirant lo Blanch, 1996). La
segunda parte de la misma es una reflexién que, partiendo de la concepcién significativa de la accién, pretende conjurar
los muchos peligros que se ciernen sobre los principios constitucionales y los derechos fundamentales. Muchos de los
trabajos que integran esta segunda parte son inéditos y los que no lo son constituyen versiones ampliadas de trabajos
anteriores, de los que se da cuenta a continuacién por orden cronolégico: “Principios constitucionales y dogmdtica
penal”, en Estudios sobre el cédigo penal de 1995, Vol. 1, coordinado por Vives Anton y Manzanares Samaniego, Publi-
caciones del Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, p. 39 y ss [Tirant on line, (70/ 464624)] “El cambio
en la funcién de la ley penal”, en Justicia. Revista del Poder Judicial Nicaragiiense, n° 22, Managua, 2000 p. 132 y ss;
“El principio de culpabilidad”, en La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al profesor Dr. D.
José Cerezo Mir, editado por José Luis Diéz Ripollés y otros, Tecnos, Madrid, 2002; “Accién y Omisidn: tres notas a un
‘status quaestionis”, en Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Antén, coordinado por Emilio Octavio de Toledo
y Ubieto (y otros), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004; “Defensa de un pedazo de papel”, en Homenaje al Profesor Dr.
Gonzalo Rodriguez Mourullo, coordinado por Agustin Jorge Barreiro, Civitas, Madrid, 2005; “Principio de legalidad,
interpretacion de la ley y dogmdtica penal”, en Estudios de Filosofia del Derecho penal, VVAA coordinados por Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Juan Antonio Garcia Amado, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2006; ‘M4s alld



de toda duda razonable’, en Zeoria & Derecho: Revista de pensamiento juridico, ne 2/2007, Tirant lo Blanch, Valencia,
p--166 y ss; “Reexamen del dolo”, en Problemas actuales del derecho penal y de la criminologia: estudios penales en memo-
ria de la profesora Maria del Mar Diaz Pita, VVAA coordinados.. por Francisco José Mufioz Conde, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008; Estudio preliminar al libro “Concepcién significativa de la accién y teorfa juridica del delito” de José
Antonio Ramos Vizquez Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 10.

De las aportaciones de otros autores que se han ocupado de la concepcidn de Vives merecen especial mencidn las de
JIMENEZ REDONDO, M., en el Estudio preliminar de los Fundamentos, p. 33 a 98; MARTINEZ-BUJAN, C.“La
concepcidn significativa de la accién de T.S. Vives y sus correspondencias sistemdticas con las concepciones teleoldgico-
funcionales del delito”, RECPC, Granada, n° 1-13, 1999 (vid. “Accién, norma y libertad de accién en un nuevo sistema
penal”, en Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat (Garcia Valdés y otros coord.), Edisofer, Madrid, 2008, p.
1237 y ss; J.A. RAMOS VAZQUEZ, Concepcién significativa de la accion y teoria juridica del delito, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008; del mismo, “Un ‘proceso interno’ necesita criterios externos. Algunos apuntes sobre la gramatica pro-
funda del elemento volitivo del dolo”, en Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal, Semblanzas y estudios
con motivo del setenta aniversario del profesor Tomds S. Vives Antén, op. cit., T. 1., p.1639 y ss, en esta misma obra y
tomo MUNOZ CONDE, E, “Algunas consideraciones en torno a la teorfa de la accién significativa”, p. 1449 y ss; del
mismo, vid el Prélogo a la obra de P. C. Busato, Derecho penal y accién significativa, Tirant lo Blanch, Valencia 2007 vy,
naturalmente, esta obra en si (sobre si BUSATO procede o no a una reformulacién de la accién como valoracién de
un sustrato, vid las consideraciones cruzadas de VIVES y MUNOZ CONDE en el Estudio preliminar a la obra de JA
Ramos, p. 57, y la contestacion que en el libro homenaje al primero le dedica el catedrdtico sevillano, p. 1459, nota
13) Vid asimismo el interesante desarrollo de las pretensiones de validez especificas en E. ORTS y J.L. GONZALEZ
CUSSAC, Compendio de derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004. Por lo que a mi respecta, he procurado poner
de manifiesto las implicaciones que su pensamiento tiene en el dmbito de la comisién por omisién, “Limites constitu-
cionales de la comisién por omisién”, en Constitucién, derechos fundamentales y sistema penal, Semblanzas y estudios con
motivo del setenta aniversario del profesor Tomds S. Vives Antdn, op. cit., T. L, p. 415 y ss

Fecha de recepcién: 28 de mayo de 2010
Fecha de aceptacién: 27 de octubre de 2010

el LIEY 2010, N° 8, PAGS. 120-139





