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RESUMEN: En este articulo se exponen, en primer
lugar, los criterios de diferenciacion més frecuentes
sefialados por la doctrina en el momento de elaborar
la distincion entre las condiciones objetivas de
punibilidad y las condiciones de procedibilidad. No
raramente se llega a la conclusion de que aquéllas
pertenecen a concepto del delito y estas Ultimas se
basan Unicamente en consideraciones politico-
criminales. Basandose en €l andlisis de la naturaleza
juridica de determinados supuestos especialmente
conflictivos (arts. 30.3, 456.2, 260 CP), la autora
Ilegaa la conclusion de que los criterios tradiciona-
les no convencen, puesto que también las condicio-
nes objetivas de punibilidad son circunstancias
gjenas a concepto de tipo de injusto informadas
fundamentalmente por consideraciones politico-
criminales.

En la bisgueda de un criterio material capaz de
distinguir entre las mencionadas circunstancias, la
pertenencia a ambito de la figura de delito se
propone como esencial: las condiciones de punibili-
dad en sentido amplio (las condiciones objetivas de
punibilidad y las excusas absolutorias), a diferencia
de las condiciones de procedibilidad, integran, a
juicio de la autora, la esfera de los elementos que
condicionan la concreta imposicion de la pena. Sin
embargo, no considera posible reconducir, desde el
punto de vista de un sistema integral de Derecho
penal, las condiciones de procedihilidad al concepto
de delito y tampoco a la categoria de la punibilidad,
puesto que ésta sria Unicamente la sede adecuada
de las circunstancias politico-criminales que
condicionan la aplicacion de la pena, y no la
persecucion penal del delito.
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I. CONSIDERACIONESINTRODUCTORIAS

Las llamadas condiciones de procedibilidad son circunstancias gjenas a lo injusto
culpable de las cuaes depende la celebracién de un proceso penal. En una primera
aproximacion a tema, es oportuno destacar que la terminologia empleada — condicio-
nes de procedibilidad® — no cuenta con la aceptacion undnime de la doctrina, que utiliza
para designar a esta clase de elementos |as expresiones ‘ presupuestos procesales’?,
‘condiciones objetivas de penalidad’® y ‘condiciones objetivas de perseguibilidad’®.
Asimismo, es preciso advertir que se suele equiparar las condiciones de procedibilidad
a las condiciones objetivas de punibilidad, dado que ambas son elementos completa-
mente gjenos a concepto del delito.

En realidad, la doctrina que admite la punibilidad como una quinta categoria inte-
grante del concepto del delito sefiala, ademés, que el reconocimiento de la punibilidad
como categoria autdnoma esta en estrecha conexion con el establecimiento de la
distincion entre las condiciones de punibilidad y los presupuestos procesales, pues s no
fuera asf, una de las dos categorias serfa innecesaria’. Las condiciones de procedibili-
dad podrian poner en tela de juicio, por tanto, e reconocimiento mismo de la punibili-
dad como una categoria mas del delito, puesto que también estos elementos — condi-

! Adoptan estaterminologia, entre otros, CEREZOMIR, J., Curso de Derecho penal espafiol, PG, t.I11, Tecnos,
Madrid, 2001, pp.275y ss.; MIRPUIG, S, Derecho penal, PG, Reppertor, Barcelona, 2002, pp.174y 728; FENECH,,
M. El proceso penal, Agesa, Madrid, 1982, pp.333y ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Lascondicionesobjetivas
depunibilidad, Edersa, Madrid, 1989, pp.94 y ss.

2 Emplean estaexpresion, por g emplo, WESSELS, J., Derecho penal, PG, Depalma, Buenos Aires, 1980, trad.
Conrado A. Finzi, p.50; RoxIN, C. Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, trad.
Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor, pp.165 y ss.; GARCIA PEREZ, O., La punibilidad en el Derecho penal,
Aranzadi, Pamplona, 1997, pp.59Y ss.; MONTERO AROCA , J. “ Presupuestos procesales y nulidad de actuacionesen
el proceso pena (evolucidn jurisprudencia)”. Judtitia, 1981, pp.245 y ss. Parte de la doctrina suele distinguir,
dentro de la categoria de los presupuestos procesales, entre presupuestos y obstaculos procesdles o entre
presupuestos procesales y condiciones de procedibilidad (véase GMENO SENDRA , J. V. La querélla, pp.38y ss)) —
véase GARCIA PEREZ, O, La punibilidad..., p.59, nota 149, que resdta ademés que aunque e término
‘presupuestos procesales’ pueda dar lugar a entendimiento segln el cua “se trata de circunstancias de las que
depende la celebracion de un proceso, la doctrina ha puesto de relieve que de estos elementos no depende el
proceso sino la sentencia de fondo, pues su examen seredlizaen € proceso, es decir, estos elementos son objeto y
no presupuesto de éste’ — en este sentido, GIULIANI, U. |l problema giuridico delle condizioni di punibilita
Cedam, Padova, 1966, pp.9y ss.; GIMENO SENDRA, J. V., La querdlla, Bosch, Barcelona, 1977, pp.60y ss. No
obstante, afiade Garcia Pérez, “no se puede objetar que se trata de circunstancias procesales de las que depende la
sentencia de fondo y que, por tanto, no son causas de exencion de pena, pues e Derecho penal, a diferencia del
Derecho civil, sdlo se puede redizar a través de un proceso, lo que entrafia que la ausencia de un presupuesto
procesal determinano solo laimposibilidad de dictar una sentencia de fondo sino también la de imponer una pena’
(GARCIAPEREZ, O., Lapunibilidad..., pp.59-60) — asi también, MIRPUIG, S, Derecho penal, p.174.

% Véase, por gemplo, MUROZ CONDE, F. Teoria general del delito, 3 ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
p.180.

4 Asf, por iemplo, RODRIGUEZ DEVESA /SERRANO GOMEZ, Derecho penal espafiol, PG, PG, 18 ed. Dykinson,
Madrid, 1995, pp.419 y 685; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA ToCILDO. Derecho penal, PG, Teoria juridica del
delito. 2 ed., Rafael Castellanos, Madrid, 1986, pp.406 y ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. “ Condicionesobjetivas
de punibilidad y presupuestos de procedibilidad”, en Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona.
Libro-Homenaje al Profesor Antonio Beristain, Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastian, 1989, p.567 (que
en realidad también emplealas expresiones ‘ presupuestos de procedibilidad’ y ‘ presupuestos procesales’).

® Cfr. SCHMIDHAUSER, E. “Objektive Strafbarkeitsbedingungen”, ZSW, 1959, p.547; BEMMANN, G. Zur
Frage der objektiven Bedingungen der Srafbarkeit, Otto Schwartz, Géttingen, 1957, pp.22 y ss.; GIULIANI, U. I
problema giuridico..., p.10; GARCIA PEREz, O. La punibilidad.., p.60; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Las
condiciones..., pp.23y %4.
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ciones de procedibilidad — serian genos a la fundamentacion y a la exclusion de lo
injusto culpable, de modo que “la eventual identificacion de una serie de circunstancias
gue son genas ala fundamentacién y ala exclusion de lo injusto, asi como a juicio de

reproche de la culpabilidad es un requisito necesario, pero no suficiente para justificar

la construccién de otra categoria del delito”®.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, el hecho de que tanto las condicio-
nes de procedibilidad como las condiciones objetivas de punibilidad se encuentren
al margen de lo injusto culpable no supone la inclusién de dichos elementos en una
misma categoria — la punibilidad — y tampoco implica la equiparacion de los
mismos. Ademés, o decisivo para rechazar la insercion de la punibilidad entre las
categorias del concepto del delito no es la proposicion de una distincion precisa
entre condiciones de punibilidad y condiciones de procedibilidad, sino laimproce-
dencia de los intentos de integrar valoraciones politico-criminales en el @mbito del
concepto del delito.

Ahora bien, es necesario reconocer que no es una tarea sencilla establecer una dis-
tincién exacta entre las condiciones objetivas de punibilidad y las condiciones de
procedibilidad’. Respecto a éstas tiltimas, se suele afirmar que condicionan Ginicamente
¢ inicio del procedimiento y que entre ellas se encuentran, por emplo, la denunciay
la querella®®. Las condiciones objetivas de punibilidad, en cambio, son hechos objeti-

® GARCIA PEREZ, O,, Lapunibilidad..., p.59.

" Binding ya sefialaba la necesidad del establecimiento de una diferenciacion entre las condiciones objetivas de
punibilidad y los presupuestos del Derecho procesal penal, poniendo de relieve los distintos efectos juridicos que
se producen en |os supuedos en cuestion— véase BINDING, K. Die Normen und ihre Ubertretung, t. |, pp.234 y ss.

8 En ladoctrina espafiola, se pronuncian en el sentido del texto, por gemplo, CEREZO MIR, J, Curso..., t.I1,
p.276; SAINz CANTERO, J. A., Lecciones de Derecho penal, PG, PG, 3 ed. Bosch, Barcelona, 1990, p.755;
RODRIGUEZ DEVESA /SERRANO GOMEZ, Derecho penal, p.419; CoBo DeL ROSAL /VIVESANTON, Derecho penal,
PG, 5 ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p.432; OcTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO /HUERTA TOCILDO, Derecho
penal, pp.407 y ss;; MIRPUIG, S, Derecho penal, p.174; MuNoz CONDE /GARCIA ARAN, Derecho penal, PG, 5
ed. Tirant lo Blanch, Vaencia, 2002, p.417; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Las condiciones.., p.97. Von Liszt
destacaba que en los delitos contra € honor la querella deberia ser una condicion objetiva de punibilidad, pues
demostraria que el sujeto pasivo habia sentido la lesién del bien juridico como tal (LiszT F. vON. Tratado de
Derecho penal, t. 11, Reus, Madrid, /d, trad. Luis Jiménez de Asla, pp.462-463). En Italia, pese laexistenciade
una opinién minoritaria que sostiene que la ‘quereld, la ‘istanza’ y la ‘richiesta’ son condiciones objetivas de
punibilidad (en este sentido, por gjemplo, NUVOLONE, P. Il sistema del Diritto penale, 2 ed. Cedam, Padova, 1982,
p.182; MANzINI, V., Trattato di Diritto penaleitaliano, UTET, Torino, 1981, p.650; BoscHI, M. “Le condizioni
obbiettive di punibilitaei reati falimentari”. La Giustizia Penale, 1961, p.644), la doctrinamayoritaria estima que
tales ingtituciones son auténticas condiciones de procedibilidad (véanse ANTOLISEI, F. Manuale di Diritto penale,
Parte Generale, Giuffre, Milano, 1994, pp.699-700; MANTOVANI, F. Diritto penale, Parte Generale, 2 ed. Cedam,
Padova, 1988, p.785; FIORE, C., Diritto penalg PG, v.I, UTET, Torino, 1996, p.386, nota21; CAVALLO, V. Diritto
penale, v.11. Jovene, Napoli, 1955, p.457; CANDIAN, A. Laquerda, Giuffre, Milano, 1951, pp.43y ss.; VANNINI,
O. “La quereld’, en Raccolta di alcuni scritti minori, Giuffre, Milano, 1952, pp.217-218; ReNDE, D. “Le
condizioni del reato e le condizioni di punibilitae di procedibilitd’. 1l Foro Italiano, 1933, p.172; BRASIELLO, T.
“Se sia ammissibile la nozione di ‘reato condiziond€e”, en critti giuridici in memoria di Eduardo Massari,
Jovene, Napoli, 1938, pp.503-504; BETTIOL, G., Direito penal, v.I, 2 ed., RT, Sdo Paulo, 1977, trad. Paulo José da
Costa Jr. y Alberto Silva Franco, pp.281-282; BRICOLA, F. “Punibilita(condizioni obiettive di)”, en Novissmo
Digesto Italiano, Editrice Torinese, Torino, 1976, t. XIV, p.602; entre otros). En Brasil, la doctrina dominante
también considera que la querella 'y la denuncia son condiciones de procedibilidad, y solo un sector minoritario
calificatales ingtitutos como condiciones objetivas de punibilidad - asi, por g emplo, HUNGRIA, N. Comentériosao
Caodigo Penal, v.I, Forense, Rio de Janeiro, 1958, p.204, y v.IX, pp.235-236; STEVENSON, O. Da exclusdo de
crime, Saraiva, S80 Paulo, 1941, pp.57-58 (el mismo, Do crime falimentar, Saraiva, So Paulo, 1939, pp.129-130);
TORNAGHI, H., Comentarios ao Codigo de Processo penal, v.l, t.I1, Forense, Rio de Janeiro, 1956, pp.46y 95.
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vos que condicionan la punibilidad del delito con base en consideraciones fundamen-
talmente politico-criminales.

Para los que aceptan la distincién entre condiciones propias e impropias de punibi-
lidad™, la tarea en cuestion sdlo tiene sentido respecto a las primeras, pues tanto las
condiciones propias de punibilidad como las condiciones de procedibilidad tienen su
fundamento en consideraciones politico-criminales y no operan en la magnitud de lo
injusto culpable™.

Hay que decir también, en esta linea, que lafijacion de los rasgos caracteristicos de
tales circunstancias y la elaboracion de una delimitacion entre las mismas se reviste,
ademas de una importancia tedrica, de un indiscutible interés practico. Tomemos como
gjemplo las consecuencias juridicas que suponen dicha delimitacion a efectos de cosa
juzgada material: como se sefiadla con precision, 10s presupuestos procesales impiden
gue se dicte una sentencia sobre e fondo, de modo que “la resolucion judicia que
declare su inexistencia no se ve afectada por la cosa juzgada material”; en cambio, “la
ausencia de una condicidn objetiva de punibilidad o la concurrencia de una excusa

® Mientras los delitos en general se persiguen de oficio— ainstanciadel Ministerio Fiscal, dela Policiajudicial
o por denuncia de cualquier ciudadano (art.101, LECrim) — hay delitos cuya persecucion esté condicionada a la
instancia de la persona ofendida, que debe interponer una querella o una denuncia. Se denominan privadoslos
delitos perseguibles solamente en virtud de querella del ofendido o de la persona facultada por la Ley para
interponerla. En estos casos es e querellante el duefio de la accion penal, que puede extinguirlamediante € perdon
eincluso obstar laimposicion de la penayainterpuesta (v.g. los delitos de calumnia e injuria contra particul ares -
de los articulos 205 y ss. — de acuerdo con lo dispuesto en € articulo 215, apartado 1°, del Cddigo penal). Son
delitos semiprivados los que se persiguen Unicamente en virtud de denuncia del agraviado o de su representante
legal, es decir, € inicio del proceso esté condicionado a la denuncia de la persona ofendida, pero su continuidad
cuenta con la intervencion del Ministerio Fiscal (v.g. los dafios causados por imprudencia grave en cuantia
superior a ochenta mil euros — art.267 -; los delitos contra la propiedad intelectual, industrial, asi como los
concernientes al mercado y alos consumidores— art.287, con la excepcidn del apartado 2°; los delitos societarios —
art.296, con la excepcion del apartado 2°). En los delitos semiprivados d perdén del ofendido solo extinguira la
accion penal en los supuestos expresamente previstos por laley.

10 Sobre esa distincion, véanse, por gjemplo, JESCHECK , H-H, Tratado de Derecho penal, Comares, Granada,
1993, trad. José Luis Manzanares Samaniego, pp.504 y ss.; WESSELS, J Derecho penal, PG, p.50; Tiedeman, K.
“Objektive Strafbarkeitsbedingungen und die Reform des deutschen Konkursstrafrechts’, ZRP, 1975, pp.131y ss;
MIRPUIG, S., Derecho penal, pp.172 y ss;; OCTAVIO DETOLEDO Y UBIETO/HUERTA ToOCILDO. Derecho penal,
pp.123 y ss, y 391y ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C,, Las condiciones..., pp.30 y ss.; SAINZ CANTERO, J A.
Lecciones..., pp.753y ss.; HIGUERA GUIMERA, J. F. Las excusas absolutorias Marcial Pons, Madrid, 1993, pp.57
y ss.; FERRE OLIVE, J. C. El delito contable, Praxis, Barcelona, 1988, p.189, FARALDO CABANA, P., Lascausasde
levantamiento de la pena, Tirant o Blanch, Valencia, 2000, pp.74 y ss., entre otros. Las condiciones objetivas de
punibilidad impropias también se denominan condiciones objetivas de mayor punibilidad — asi, por gemplo,
CEREZO MIR, J. Curso..., t. 111, p.275; MAPELLI CAFFARENA, B., Estudio juridico-dogmético sobre las llamadas
condiciones objetivasde punibilidad, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1990, pp.27y ss.

M véanse, en este sentido, MARTINEZBUJAN PEREZ, C. “Condiciones objetivas de punibilidad...”, pp.565-
566 (el mismo, Las condiciones..., pp.94-95); MAPELLI CAFFARENA, B., Estudio juridico-dogmético..., p.109.
Para aquellos que incluyen las condiciones de punibilidad entre los elementos del delito, sin embargo, la delimit a-
cién entre las mismas y las condiciones de procedibilidad no presenta especial interés — en esta linea, sefida
Kaufmann que “si las condiciones objetivas de punibilidad no fueran de agin modo constitutivas del injusto no
exidtiria diferencia esencial alguna entre ellas y las condiciones de procedibilidad” Das Schuldprinzip, Carl
Winter, Heidelberg, 1976, p.248). Por otra parte, para quienes incluyen la punibilidad como un elemento del delito
las condiciones de punibilidad afectarian a la existencia material del delito mismo, mientras las condiciones de
procedibilidad se fundamentarian en consideraciones procesales, gjenas al concepto del delito y a Derecho pena —
véanse SAINz CANTERO, J. A. Lecciones..., PG, 111, p.128; ANTON ONECA J., Derecho penal, pp.263-264; CoBO
DEL RosaL, M. “Lapunibilidad en el sistema de la Parte General del Derecho penal espafiol”, en Estudiospenales
y criminoldgicos 1983, t. VI, p.52.
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absolutoria determina un pronunciamiento sobre e fondo, absolutorio, que se ve
afectado por la cosa juzgada material” **' *2.

II. CONDICIONES DE PROCEDIBILIDAD Y CONDICIONES OBJETIVASDE
PUNIBILIDAD: DELIMITACION CONCEPTUAL

1. Loscriteriosmaterialestradicionales: exposicion y critica

La doctrina no manifiesta una opinién uniforme en el momento de identificar los
rasgos de distincién o similitud entre las condiciones de punibilidad y |as de procedibi-
lidad. Sostiene Delitala, por jemplo, que éstas son verdaderos actos juridicos destina
dosy coordinados Unicamente al proceso penal — por gemplo, la querellay la denuncia
-, mientras que aquéllas no son actos, sino hechos juridicos — como la garantia de
reciprocidad '*. No obstante, Delitala propone que la declaracién de la quiebra por un
tribunal de la jurisdiccién civil seria una condicion objetiva de punibilidad, a no ser un
acto destinado u orientado exclusivamente a proceso penal, es decir, desde e punto de

vista de la accidn penal no seria un acto, sino un hecho juridico™ *°. Tal criterio parece,

ajuicio de Cerezo Mir, insatisfactorio, “pues aunque la declaracion previa del tribunal
de lajurisdiccion civil no sea un acto exclusivamente orientado al proceso penal, éste

2 GaRciA PEREZ, O., La punibilidad..., p.66, nota 202. No obstante, continda, como la propia LECrim “no
ofrece ninguna via para que no opere la cosa juzgada material cuando fata algin presupuesto procesd”, la
doctrina procesal y lajurisprudencia suelen dirimir la cuestion acudiendo “ala nulidad de actuaciones procesales
cuando falta algin presupuesto procesal” (GARCIA PEREZ, O., Lapunibilidad..., p.67, nota202).

13 En esta linea, destaca también Martinez-Bujan Pérez que desde la vertiente préctica la diferenciacion entre
condiciones objetivas de punibilidad y condiciones de procedibilidad es importante porque “lleva aparejados
efectos juridicos diversos’, puesto que “en caso de ausencia del elemento condicionante |as repercusiones difieren
sustancialmente: si se tratade una condicion objetiva de punibilidad, se produciréa un pronunciamiento del tribunal
sobre el fondo del asunto en el que procedera la absolucion del sujeto por no existir un hecho delictivo; en cambio,
en el supuesto de que no se cumpla un requisito deprocedibilidad el juez no abrirael proceso o, en lahipétesis de
que la apertura se haya producido, lo paralizara sin pronunciarse sobre el fondo del asunto” (“Condiciones
objetivas de punibilidad...”, pp.573-574; € mismo, Las condiciones.., pp.103-104). Concluye el autor que, asu
juicio, “una vez constatada la falta de la condicion objetiva de punibilidad, queda definitivamente negada la
existencia del delito o, en su caso, la agravacion de la pena; por el contrario, la no verificacion del requisito
procesal despliega puramente € efecto de dgjar imprejuzgada la accion, ya que € hecho sigue siendo en rigor
punible — asi lo demuestra la circunstancia de que la condicidn para proceder puede cumplirse en un momento
posterior y, en atencion aello, hacer factiblelapersecucién del comportamiento punible” (“ Condiciones objetivas
de punibilidad...”, p.574; e mismo, Las condiciones.., p.104). También afirman que la falta de una condicion
objetiva de punibilidad conlleva la inexistencia del delito, en la doctrina espafiola, ANTON ONECA, J., Derecho
penal, p.263; IMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal, t. V11, Losada, Buenos Aires, 1977, p.98; SAINZ
CANTEROJ. A., Lecciones..., p.752, entre otros.

4 VVéase DELITALA, G. Il ‘fatto’ nella teoria generale del reato, Cedam, Padova, 1930, pp.99y ss. En sentido
similar, véase BELLINI, F., Le condizioni obiettivedi punibilita, G. Giappichelli, Torino, 1988, p.40. Sobrelatesis
que mantiene Delitala véase, por todos, CEREZOMIR, J,, Curso.., t. lll, pp.277 y ss.

15 Cfr. DELITALA, G, Il ‘fatto’ ..., pp.107 y ss.

'8 En la doctrina espafiola, la formulacién propuesta por Delitala fue acogida por Antén Oneca que, con base
en la misma, propuso la elaboracion de una ‘ categoria mixta’, “formada por actos juridicos necesarios para la
iniciacion del proceso; pero a través de los cuaes se hace una vaoracion del hecho, de ta modo que, a no
presentarse en un momento dado, queda definitivamente establecida la no punibilidad de aquél” (ANTON ONECA,
J.,, Derecho penal, pp.263-264), como, por gemplo, la orden de proceder en €l delito de acusacion y denuncia
falsas (art.456, CP). En contra, MARTINEZBUJAN PEREZ, C. Las condiciones..., p.100.
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no puede celebrarse sin aquélla. Por otra parte, la calificacion de la quiebra, como
fraudulenta, culpable o fortuita, por €l tribunal civil no vincula a érgano de la jurisdic-
cion crimina” . Sefiala Cerezo Mir que més convincente resulta el criterio propuesto
por Hilde Kaufmann, andlogo al aplicado en e Derecho civil para diferenciar el
Derecho material del procesal™®. Sugiere Hilde Kaufmann que se haga una abstraccion
del proceso y se indague el sentido de los presupuestos de la aplicacion de la pena.
Todo lo que, haciendo abstraccion del proceso, carezca de sentido, pertenecera a

Derecho procesal. En otras palabras: propone que se pregunte el sentido de la querella,
de laamnistia o de la prescripcion en caso de que no existierael proceso (“ ¢tendria que
depender la aplicacion o no de la pena, en caso de que ellafuera posible sin proceso, de
la circunstancia cuya naturaleza es dudosa o, por € contrario, seria esta circunstancia
irrelevante?’ *). Cuando la circunstancia se muestra irrelevante para la imposicion o no
delapenas se hace abstraccion del proceso, estamos en presencia de un presupuesto
procesal”’. En caso de que el Derecho penal se aplicase de modo automético o incluso
voluntario, sostiene Hilde Kaufmann que tales instituciones mantendrian su sentido — o
sea, su ausencia provocaria la no aplicacion de la sancion penal -, 1o que demostraria su
pertenencia a Derecho pena material.

Sin embargo, como observa Cerezo Mir, aunque estas instituciones no guarden una
relacion indisoluble con e proceso, se encuentran vinculadas a la aplicacion de
Derecho penal. Por lo tanto, concluye, “si hacemos abstraccion no del proceso, sino de
la aplicacion del Derecho pena en general, la querella, la prescripcion y la amnistia
carecerian de sentido. Son, pues, instituciones que no pertenecen a Derecho penal
material” 2*. Igual raciocinio serfa aplicable a la denuncia y a los requisitos necesarios
para e inicio del procedimiento penal en los estados de insolvencia®. También figura-

7 CEREZOMIR, J., Curso.., pp.277-278. También en contra de |la propuesta de Delitala, argumenta Quintano
Ripollés que la declaracion civil de la quiebra, desde € punto de vista del Derecho civil, es un acto juridico,
mientras que es un hecho juridico con respecto a delito de quiebra (QUINTANO RIPOLLES, A. Tratado de Derecho
penal, t. 111, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1972, p.94). De otra parte, Mapelli Caffarena confiere
unavaidez meramente parcial alatesis de Delitala, a afirmar que aunque en la mayoria de | as veces las condicio-
nes de punibilidad aparezcan como hechos juridicosy las de procedibilidad como actos juridicos esto no siempre
es asi, pues la presencia del reo en territorio nacional — que segiin é tiene una clara naturaleza procesal —esun
hecho, y no de un acto juridico (véase MAPELLI CAFFARENA, B., Estudio juridico-dogmético..., p.109).

8 Hay que destacar que & Derecho procesal penal es un ordenamiento en el ambito del cual la dignidad
humana puede encontrarse expuesta aun mayor nimero de peligrosy que de ninglin modo puede seguir merecien-
do € calificativo de adjetivo o forma — véase GRACIA MARTIN, L. Prélogo al libro de RUEDA MARTIN, M2A. La
Teoria de la imputacion objetiva del resultado en € delito doloso de accidn (Una investigacion, a la vez, sobre los
limites ontol 6gicos de las val oraciones juridico-penales en el ambito de lo injusto), Bosch, Barcelona, 2001, p.18.

19 KAUFMANN, HILDE Strafanspruch. Strafklagerecht, Otto Schwartz, Géttingen, 1968, p.134.

20 GaRciA PEREZ, O., Lapunibilidad..., p.64.

2L CEREZOMIR, J, Curso.., t. 11, p.278; (¢ mismo, Recension a libro de Hilde Kaufmann (Strafanspruch.
Strafklagerecht). ADPCP, 1969, fasc. 3°, pp.638 y ss.). En este sentido también, HIGUERA GUIMERA, J. F.“Las
condiciones objetivas de punibilidad y las excusas absolutorias’, en El nuevo Cédigo Penal: presupuestos y
fundamenibs. Comares, Granada, 1999, p. 395.

22 éase CEREZO MIR, J., Curso..., t. 111, p.278. Consideran, sin embargo, que la declaracion de concurso es
una condicion objetiva de punibilidad, por gemplo, CUELLO CALON /CAMARGO HERNANDEZ. Derecho penal, PG,
I, v. 2°, 18 ed., Bosch, Barcelona, 1981, p.637; ANTON ONECA, J. Derecho penal, PG, p.262; MIR PUIG, S
Derecho penal, PG, pp.146 y 174; HIGUERA GUIMERA, J. F., “Las condiciones objetivas de punibilidad...”, p.396;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Las condiciones..., pp.102, y 152 y ss. (el mismo, “Condiciones objetivas de
punibilidad...”, p.572).
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rian como condiciones de procedibilidad, segiin €l criterio perfilado por Cerezo Mir, la
necesidad de que haya recaido sentencia firme o auto también firme, de sobreseimiento
0 archivo del Juez o Tribunal que haya conocido de la infraccién imputada para poder
proceder contra e denunciante o acusador por €l delito de acusacion o denuncia falsa
del articulo 456.2 del Cadigo penal, la exigencia de certificacion de haber celebrado el
acto previo de conciliacion, o de haberlo intentado sin efecto para gjercer la accion por
los delitos de injurias o calumnia (art.804 de la Ley de Enjuiciamiento Crimina), la
previa licencia judicia para deducir accion de las injurias o calumnias vertidas en
juicio (art.215.2 del Cédigo penal) y la imposibilidad de persecucién (por una causa
gue no sea la extincién de la responsabilidad criminal) de las personas comprendidas
en los nimeros anteriores del apartado 2° del articulo 30 del Codigo pena (en € que se
establecen las personas responsables por los delitos cometidos a través de los medios
de comunicacion social), para poder proceder contra las comprendidas en 1os niUmeros
siguientes®.

Igualmente criticos en relacion a la concepcion defendida por Hilde Kaufmann se
muestran Volk y Bloy. El primero pone de relieve que el planteamiento en cuestion
utiliza una férmula hipotética, puesto que el Derecho penal “se realiza Gnicay exclusi-
vamente en el proceso”?*. El segundo, por su parte, pone de relieve el caracter formal
del criterio propuesto y la ausencia de un sustrato material capaz de dilucidar cuando
una determinada circunstancia es fundamental para la aplicacion de la pena®.

En € intento de proceder a una distincién entre las condiciones de procedibilidad y
los concretos elementos del delito, Beling sostuvo como criterio identificador “el ser
merecedor del mal de la pena: la duda sobre si un precepto pertenece a Derecho penal
0 procesal se ha de decidir en € primer sentido cuando la circunstancia, que condiciona
la correspondiente consecuencia juridica, radica en el ambito del ser merecedor del mal
de la pena; en el segundo cuando la circunstancia condicionante esta constituida de tal
forma que no se gjusta a la idea de la pena, sino que esta relacionada con €l si y €

23 \/éase CEREZOMIR, J,, Curso.., t. 111, pp.249 y 279. Consideran, en cambio, que laimposibilidad de perse-
guir criminalmente a o alos sujetos incluidos en los niimeros anteriores del articulo 30 es una condicion objetiva
de punibilidad, entre otros, ANTON ONECA, J. Derecho penal, p.486; CoBO DEL RosAL /VIVESANTON. Derecho
penal, p.431; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Las condiciones..., pp.142 y ss. Sobre la cuestion, véase infra.

24 oLk, K. Prozefvoraussetzungen im Srafrecht. Zum Verhaltnis vom materiallem Recht und ProRzerecht,
Rolf Gremer, Ebelsbach, 1978, p.12. Paradirimir el problema de la distincion entre los presupuestos materiales de
lapenay los presupuestos procesales, Volk se basa en los fines mismos del proceso— inspirado claramente en el
planteamiento de Schmidh&user (para quien el fin del proceso, y del ordenamiento juridico en general, resdeen la
conservacion de los pilares que proporcionan una convivencia social fructifera) — considerando que éste sirve para
confirmar el Derecho penal con vistas d mantenimiento de la paz juridica. En esta linea, los presupuestos
procesales surgen como “ presupuestos tipificados del aseguramiento de la paz juridica. Cuando éstos no se dan, no
existe para el Derecho motivo alguno parala confirmacion del ordenamiento penal” (VOLK, K., Prozef3vorausset-
zungen..., p.204). No obstante, reconoce € mismo Volk que esta construccion “ni separa nitidamente los
presupuestos procesales del Derecho materia ni por si sola garantiza una delimitacion inequivoca respecto de los
preceptos que rigen e proceso (...). Puesd fin del proceso no solo esun concepto a que serefieretodo el Derecho
procesal (...) sino también un concepto que conecta el Derecho procesal con el Derecho material” (VOLK, K.,
Prozef3voraussetzungen..., p.205). Ademas, s se atribuye igualmente a la pena — y no exclusvamente a los
presupuestos procesales - € fin de aseguramiento de la paz juridica, se volatiza € criterio de distincién propuesto
por Volk.

% BLoy, R. Die dogmatische Bedeutung der SrafausschlieBungs und Strafaufhebungsgriinde. Duncker &
Humblot, Berlin, 1976, pp.29y ss.
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coémo de la actividad procesal” ?°. En los dominios del merecimiento de pena incluye
Beling, ademés de la culpabilidad, las condiciones objetivas de punibilidad y las
excusas absolutorias®’. Bemmann, de su parte, a tratar de distinguir los presupuestos
procesales y los presupuestos materiales de la pena, retoma @ criterio sugerido por
Beling®®, y afirma que “el dmbito del ser merecedor del mal de la pena’ *° se compone
por los presupuestos materiales de la pena, 0 sea, por “las circunstancias que integran la
accion tipica, antijuridica y culpable”*. Los deméas elementos, concluye, sdlo pueden
tener una relevancia procesal .

En critica a la concepcion de Bemmann, Garcia Pérez — que inserta la punibilidad
entre los elementos del delito con base en criterios de orden preventivo - razona que
“dado que la concepcion sobre 1o injusto culpable de este autor no incluye ninguna
referencia a aspectos preventivos, su construccion solo se puede justificar desde una
teoria de la pena absolutamente retributiva en la que, dado lo injusto culpable, se dan
ya todos los presupuestos de la pena’®*.

Gallas, en un momento posterior, propuso que radicaria en e principio de legalidad
la distincion entre los presupuestos de la pena — es decir, las circunstancias que de
aguna forma “afectan a la valoracion del hecho”®* — y los presupuestos procesales,
sefidando que & ambito de aquél principio coincidiria con € campo del Derecho
material. No obstante, como bien se advierte®, entre las garantias que implica €
principio de legalidad esta la jurisdiccional — implicita en €l articulo 24.2 de la Consti-
tucion y contenida en € articulo 3° del Cédigo penal -, segin la cua: “No podra
gjecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por el
Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales’.

Schmidhéduser toma como punto de partida el planteamiento de Gallas para acentuar
que a Derecho Penal pertenecen las circunstancias que, de alguna forma, se encuentran
vinculadas & hecho ilicito “o que se habria de cdificar de resultado s la culpabilidad
se refiriese a ellas”®*. En otras palabras, e elemento condicionante esta directamente
conectado al hecho injusto, sea porque afecta a la accion delictiva misma, sea porque es
una circunstancia que, si hubiera sido abarcada por €l dolo, seria caracterizada como

2 BE| LING, E. VON. Derecho procesal penal, Lé&bor, Madrid, 1943, trad. Miguel Fenech, p.6.

27 Véase BELLING, E. VON. La doctrina del delito-tipo, Depalma, Buenos Aires, 1944, trad. Sebastian Soler,
pp.7,y 29y ss.

28 No obstante, Beling visiumbra entre los presupuestos de la pena circunstancias que se encuentran més alla
de la culpabilidad — véase GARCIA PEREZ, O., La punibilidad.., p.61, notas 161y 164.

29 BEMMANN, G. Zur Frage.., p.27.

%0 BEMMANN, G., Zur Frage..., p.55.

31 GaRrciaPEREZ, O, Lapunibilidad..., p.61.

32 GALLAS W., en Niederschriften tiber die Stzungen der GroRen Srafrechtskommision, t. V, p.104, apud
GARCIA PEREZ, O., La punibilidad..., p.61. Gallas estima que “la buscada funcion materia del concepto de tipo
dentro de la teoria del delito sdlo puede estar constituida por la individualizacion que €l tipo lleva a cabo en
relacion alainfraccion a incluir todos aquellos caracteres configuradores de |a correspondiente especie de delito”,
lo que se puede concretar “no sélo bajo e dominio del principio nullum crimen sine lege, que exige unatipifica-
cion por parte del legislador, sino también ali donde lafijacion de la cualidad indicada se abandonad criterio del
juez” (GALLASW. Lateoria del delito en su momento actual, p.26, cursivasen €l texto).

33 Véanse CEREZO MIR, J, Curso..., t. |, p.168; MIR PUIG, S, Derecho penal, p.112; GARCIiA PEREZ, O., La
punibilidad..., p.60.

34 CHMIDHAUSER, E. “ Objektive Strafbarkeitsbedingungen”, p.557, nota 25.
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resultado®®. En definitiva, lo que posibilita la separacion de las condiciones objetivas
de punibilidad de los presupuestos de procedibilidad segiin este autor seria la vincula-
cion de aquéllas a acontecer factico, cuya ausencia conllevara laimpunidad del autor,
mientras que éstos son elementos que se hallan a margen de ese acontecer factico y
condicionan Unicamente la persecucién penal de datos relacionados exclusivamente
con la esfera procesal y basados en una modificacién posterior de las circunstancias™.
A juicio de Schmidhéuser, por lo tanto, las condiciones objetivas de punibilidad, a
diferencia de los requisitos procesal es, fundamentan directamente la situacion de hecho
y Su concretizacion®’.

Stratenwerth, por su parte, se inspira en la formulacion de Schmidhauser para afir-
mar que las condiciones objetivas de punibilidad, las causas personales que excluyen la
punibilidad (excusas absolutorias) y las causas que dejan sin efecto la punibilidad
pertenecen, “junto a la adecuacion tipica, ala antijuridicidad y ala culpabilidad, a los
presupuestos materiales de la punibilidad, es decir, a aguellos que condicionan €
derecho de penar”. De estas circunstancias se deben separar, continla, “los presupues-
tos formales de la punibilidad que condicionan la perseguibilidad pena y que solamen-
te se refieren a la posibilidad del proceso penal” *. La distincién entre ambos presu-
puestos — reconocida como de gran dificultad®™ — se basaria en e hecho de que las
condiciones objetivas de punibilidad constituirian elementos fundamentadores de la
necesidad de pena que suponen una “perturbacion més seria del orden juridicamente
protegido” “°, mientras que los presupuestos formales solo incidirfan sobre la realiza
cion de la pretension punitiva. La ratio que informa las condiciones de punibilidad no
residiria“en arbitrarias consideraciones de utilidad, sino en una més grave perturbacion
del orden juridicamente protegido, desde e momento en que su concurrencia entrafia

%5 Cfr. SCHMIDHAUSER E., “Objektive Strafbarkeitsbedingungen”, pp.557 y ss.

36 Cfr. SSHMIDHAUSER E., “Objektive Strafbarkeitsbedingungen”, pp.558 y 563.

37 SCHMIDHAUSER, E., “Objektive Strafbarkeitsbedingungen”, p.553. En sentido similar, en la doctrina espa-
flola, GOMEZ ORBANEIA , Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, t. |, Barcelona, 1947, p.41; FARALDO
CABANA, P. “Falsas condiciones objetivas de punibilidad en los delitos contra la Administracion de Justicia’, en
El nuevo Derecho penal espariol. Estudios penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz, Aranzadi,
Pamplona, 2001, p.1.305. Uno de los inconvenientes de la propuesta de Schmidhauser es, seglin apunta Mapdlli
Caffarena, la dificultad para identificar la presencia o no de una conexion inmediata de la circunstancia con
relacion a hecho, lo que podria dar lugar a equivocos: la querella de los delitos perseguibles a instancia de parte,
en virtud de su significacion para € injusto, podria ser calificada como una condicion objetiva de punibilidad,
mientras que la reciprocidad en e ddlito de atentado a Jefe de Estado extranjero, de acuerdo con € criterio
propuesto por Schmidhauser, seria un presupuesto procesal, puesto que no guarda ningunarelacion con el nlcleo
del injusto (véase MAPELLI CAFFARENA, B., Estudio juridico-dogmético..., p.110). Sobre la tesis de Schmidhau-
ser, véase la exposicion efectuada por MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. “Condiciones objetivas de punibilidad...”,
p.571 (el mismo, Las condiciones..., pp.100-101).

38 STRATENWERTH, G. Derecho penal, PG, I, p.73, cursivas del autor.

39 \éase STRATENWERTH, G., Derecho penal, p.74.

40 STRATENWERTH , G. “Objektive Strafbarkeitsbedingungen im Entwurf eines Strafgesetzbuchs 1959”. ZSW
1959, p.572. Dentro de esta perspectiva, cobra relevancia e criterio de Schmidhauser, “pues la infraccion a
ordenamiento juridico sdlo puede basarse en las modalidades o consecuencias del hecho mismo”, o que implica
reconocer “que las condiciones objetivas de punibilidad se presenten siempre como modalidades o consecuencias
del hecho, sino sdlo que dllas (...) tienen que formar presupuestos en virtud de los cuales e hecho se manifieste
como contrario a ordenamiento juridico a través de sus modalidades o consecuencias’ (STRATENWERTH, G.
“Objektive Strafbarkeitsbedingungen...”, p.574).
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una mayor dosis de contrariedad al mismo”**; en cambio, en las condiciones de proce-

dibilidad — fundadas en consideraciones politico-criminales - no se produciria semejan-
te vinculacion con e hecho injusto y su verificacion tampoco daria lugar a una contra-
riedad seria del orden juridico™. También comparte semejante criterio Jescheck, que
asevera gque “en las condiciones de punibilidad se expresa, en cada caso, € grado
especifico del quebranto del orden juridicamente protegido, mientras que los presu-
puestos procesales responden a las circunstancias que se oponen a desarrollo de wn
proceso penal” ©°.

Las soluciones presentadas por Gallas, Schmidhauser y Stratenwerth ofrecen
criterios materiales para proceder a la diferenciacion entre los presupuestos mate-
riales de la pena y las condiciones de procedibilidad (presupuestos procesales), 10
que sin lugar a duda significa un importante paso en el sentido de delimitar tales
elementos™. Sin embargo, advierte Garcia Pérez que, a su juicio, “el problema del
criterio utilizado reside precisamente en que la aportacion realizada a la distincion
con los presupuestos procesales se hace a costa de terminar cuestionando que los
elementos de la punibilidad estén fuera de lo injusto culpable’*. En efecto, cuando
se estima que lo que permite la distincion entre las condiciones objetivas de punibi-
lidad y las condiciones de procedibilidad es la vinculacién de aquéllas al complejo
factico, mientras que éstas Ultimas serian completamente ajenas al acontecer del
hecho y su materializacion, no raro se llega a la conclusion de que las condiciones
objetivas de punibilidad fundamentan la existencia del hecho delictivo e integran,
por consiguiente, el concepto del delito®. Sin embargo, segiin el punto de vista
aqui defendido, la punibilidad no constituye un elemento esencial del concepto del
delito y, consecuentemente, la presencia de una condicién positiva de punibilidad
no condiciona la existencia misma del hecho delictivo, sino Unicamente la posibili-
dad concreta de imposicion de la pena. Ademas, la imposibilidad de reconducir las
auténticas condiciones objetivas de punibilidad al ambito de las categorias esencia-
les del concepto del delito impide que la ausencia de aquéllas funcione como un
obstaculo al perfeccionamiento del delito. Por consiguiente, no constituye un
criterio de distincion entre los elementos en cuestion — las condiciones objetivas de
punibilidad y los presupuestos procesales — el hecho de que algunos — las condicio-

“ MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C,, “ Condiciones objetivas de punibilidad...”, pp.571-572.

42 Apoya e criterio propuesto por Stratenwerth, por ejemplo, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Condiciones
objetivas de punibilidad...”, pp.571-572 (el mismo, Las condiciones..., pp.101y ss.).

43 JESCHECK , H-H., Tratado..., p.506.

44 GARCIA PEREZ, O., Lapunibilidad..., pp.63-64.

5 GARCIA PEREZ, O., La punihilidad..,, p.64.

8 Esto eslo que hace, por ejemplo, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Condiciones objetivas de punibilidad...”,
p.574, cuando concluye que “una vez constatada la falta de la condicion objetiva de punibilidad, queda definitiv a-
mente negada la existencia del delito o, en su caso, laagravacion delapend’, mientras que “lano verificacion del
requisito procesal despliega puramente el efecto de dejar imprejuzgada la accidn, ya que € hecho sigue siendo en
rigor punible’. En esta linea, también sefidla MIR PuIG, S, Derecho penal, PG, p.174, que las condiciones de
procedibilidad “no afectan ala existencia de un delito, sino solo ala posibilidad de su persecucion procesal”, de
ahi que “a impedir su fata el enjuiciamiento pena del hecho, tendra también la consecuencia de impedir su
castigo, pero ello no obedece a que haga desaparecer la presencia de un delito, sino sélo a que éste no puede ser
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nes de punibilidad - puedan influir en la existencia del delito, dado que ambos son
completamente gjenos a mismo.

Ademés, no se puede af irmar de modo tajante que las consideraciones politico-
criminales sean gjenas a la esfera de las condiciones objetivas de punibilidad y funda-
menten exclusivamente la existencia de las condiciones de procedibilidad, pues son
varios los casos en los que € éemento condicionante de la punibilidad del delito se
apoya exclusivamente en razones politico-criminales, completamente desvinculadas del
criterio de necesidad de pena. Asi, es perfectamente posible que € ordenamiento
juridico-penal consagre una condicion objetiva de punibilidad basada exclusivamente
en arbitrarias consideraciones de utilidad, que para nada suponen una mas grave
perturbacién del orden juridicamente protegido. Por lo tanto, tampoco este puede ser
un criterio decisivo para diferenciar las condiciones de punibilidad de las de procedibi-
lidad.

Un claro gjemplo de la equivocidad de los criterios planteados — especialmente de
las conclusiones que se extraen con la adopcidn de los mismos — nos ofrece la exigen-
cia de sentencia firme o auto también firme de sobreseimiento o archivo del Juez o
Tribuna que haya conocido de la infraccién imputada para proceder contra € denun-
ciador o acusador falso (art.456.2, CP). La doctrina mayoritaria opina que es una
condicion de procedibilidad®’, puesto que el mencionado dispositivo establece expre-
samente que “no podré procederse contra el denunciante 0 acusador sino tras sentencia
firme o autor también firme, de sobreseimiento o archivo del Juez o Tribunal que haya
conocido de la infraccién imputada. Estos mandaran proceder de oficio contra el
denunciante 0 acusador siempre gue de la causa principal resulten indicios bastantes de
la falsedad de la imputacion, sin perjuicio de que € hecho pueda también perseguirse
previa denuncia del ofendido”. Asi, mientras un sector de la doctrina considera que la

objeto de un proceso penal”. Comparte tales conclusiones, en la doctrina espafiola, FARALDO CABANA, P, “Fasas
condicionesobjetiv asde punibilidad...”, p.1.306.

4" En este sentido, RODRIGUEZ DEVESA /SERRANO GOMEZ, Derecho penal .., PE, p.1.023; SAINZ CANTERO, ]
A., Lecciones..., p.755; MILLAN GARRIDO, A. “El delito de acusacién y denuncia falsas’. Informacién Juridica,
1973, n° 317, pp.36 Y SS.; FERRER SAMA, A. “El delito de acusacion o denunciafalsa’, en Homenagjea D. Nicolés
Pérez Serrano, t.ll, Reus, Madrid, 1959, pp.371 y ss.; BusTOS RAMIREZ, J, Manual.., PE, p.357; OcTAVIO DE
TOLEDO Y UBIETO /HUERTA ToCILDO, Derecho penal, p.407; MUERZA ESPARZA, J. J. “El ddlito de acusacion y
denuncia falsa (art.325 CP) en la jurisprudencia del Tribunal supremo”. La Ley, 1986, n° 4, p.1.045; VIVES
ANTON, en Comentarios t.I1, p.1.915; CEREZO MIR, J, Curso..., t.I11, p.279; MuNOz CONDE, F., Derecho peral,
PE, 14 ed., Tirant lo Blanch, Vaencia, 2002, p.890; QUINTERO OLIVARES en QUINTERO OLIVARES /MORALES
PRATS, Comentarios al nuevo Codigo penal, 3 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2004, p.2.207 (€l mismo, “Notas sobre
la acusaciéon falsa’. RIC, 1976, n° 4, p.840); MARTINEZ BUJAN PEREZ, C. “Fasas condiciones objetivas de
punibilidad en el Codigo penal espariol”, en Estudios penales en memoria del profesor Agustin Fernandez-Albor,
Universidad de Santiago de Compostela, 1989, p.484; Ruiz VADILLO, E. “Delitos de acusaciony denunciafalsa’,
en Delitos contra la Administracion de Justicia, Comares, Granada, 1995, pp.88 y ss.; ELIAS MONDE, A.
“Delitos contra la Administracion de Justicia (Breve comentario a delito de acusacion y denuncia falsasy su
proteccion en e Proyecto de Cédigo pena de 1992)". RGD, 1994, p.9.140; FARALDO CABANA, P. “Fasas
condiciones objetivas de punibilidad...”, p.1.307; HIGUERA GUIMERA, J. F. “Las condiciones objetivas de
punibilidad...”, p.390; PALOMO DEL ARCO, A. “Acusacion y denuncias falsas. Nuevaregulacion. Examen de estos
delitos. Especial referenciaala simulacion de delitos dentro de este capitulo”, en Delitos contra la Administracion
de Justicia, CDJ, Escuela Judicia/CGPJ, Madrid, 1997, pp.230-231; GOYENA HUERTA, J. “Acusacion y denuncia
falsas, y smulacion de delitos’, en Los delitos contra la Administracion de Justicia, Aranzadi, Pamplona, 2002,
pp.185 y ss.; ORDEIG ORERO, MP 1 El delito de acusacion y denuncia falsas Marcial Pons, Madrid, 2000, pp.134
y ss., epeciamente p.138, entre otros.
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mencionada exigencia constituye una auténtica condicion objetiva de punibilidad®, la
opinién dominante argumenta, con razon, que la ausencia de sentencia firme o auto
también firme de sobreseimiento o archivo de la causa condiciona Unicamente €l inicio
del procedimiento contra € denunciante, es decir, impide € desarrollo de la persecu-
cion procesal. No obstante, en la defensa del mencionado punto de vista se aduce que
e problema fundamental en el momento de determinar la naturaleza juridica del
requisito de la sentencia firme o autor también firme de sobreseimiento o archivo del
Juez o Tribunal que haya conocido de la infraccion imputada en el delito de acusacion
y denuncia falsas reside en verificar s dicho requisito se basa en consideraciones
sustantivas — relacionadas con una lesién o menoscabo del bien juridico tutelado por €l
delito — o si en realidad se apoya “en razones estrictamente procesales que no atafien ni
al concepto de delito ni a Derecho penal” *°. En suma, la clave del problema estarfa en
investigar si el supuesto en cuestion se conecta con las razones sustantivas que afectan
a la existencia material del delito o si, por € contrario, se basa en consideraciones
estrictamente procesales, que no influyen sobre el concepto de delito y Unicamente
atafien a la admisibilidad de su persecucion procesal®. En esta linea, si se considera
que €l requisito recogido en el articulo 456.2 se fundamenta en razones sustantivas que
demuestran un especia deterioro 0 menoscabo del bien juridico protegido, estariamos
ante una condicion objetiva de punibilidad; por otro lado, si se concluye que € men-
cionado dispositivo se basa exclusivamente en consideraciones de orden procesal,
constatariamos la presencia de un mero presupuesto de procedibilidad. Ahora bien, €
equivoco de esta clase de argumentacion no esta en la conclusion final — que consiste
en visumbrar en dicho requisito una condicion de procedibilidad -, sino en € criterio
distintivo que funciona como premisa: la vincuacién de las condiciones objetivas de
punibilidad a la existencia misma del concepto de delito. Como en e supuesto del
articulo 456.2 el delito de acusacion o denuncia falsas “ya es perfecto, existe material-
mente”>, entonces lo 16gico serfa relacionar la exigencia con la esfera del proceso. Sin
embargo, si no fuera asi — es decir, s efectivamente el requisito afectara “a la existen-
cia material del delito”** — lo adecuado seria divisar en esta circunstancia una condi-
cion objetiva de punibilidad. Pero si setoma como premisa irrenunciable el hecho de

48 Asi, por ejemplo, ANTON ONECA, J.,, Derecho penal, PG, p.262; RODRIGUEZ MURIOZ, J. A., Notasala
traduccion del Tratado de Derecho penal de E. Mezger. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1935, t.1, p.370;
JMENEZ DE AgUA, L. Tratado..., t. VII, p.76; MAGALDI PATERNOSTRO, M? J. “Aspectos esenciales de la
acusacion y denunciafalsa’. ADPCP, 1987, pp.45y ss., y 67y ss.; MAQUEDA ABREU, MP L. Acusaciény denuncia
falsas Tirant lo Blanch, Vaencia, 1999, p.70, MIRPUIG, S, Derecho penal, PG, p.174; QUERALT JMENEZ, J J,
Derecho penal espariol, PE, 4 ed. Atelier, Barcelona, 2002, pp.874-875; MORENO-TORRES HERRERA, MF R, en
ZULGADIA ESPINAR /PEREZ ALONSO, Derecho penal, PG, Tirant lo Blanch, Vaencia, 2002, p.870.

9 FARALDO CABANA, P., “ Fal sas condiciones objetivas de punibilidad...”, p.1.307.

% Propugna, sin embargo, una solucién mixta, GARCIA SOLE, M., El delito de acusacion y denuncia falsas
Atelier, Barcelona, 2002, p.277, quien vislumbraen el precepto en cuestion “una condicion mixta, de (punibilidad
procedibilidad) y otra puramente procesal”, cuya finaidad seria, a su juicio, “la de configurar un adecuado
equilibrio entre los intereses del proceso penal, los intereses del denunciante y los de la Administracion de justicia
y asu vez del denunciado”.

51 Véanse MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., “Falsas condiciones objetivas de punibilidad...”, p.484; FARALDO
CABANA, P., “Falsas condiciones objetivas de punibilidad...”, p.1.307.

52 MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., “Falsas condiciones objetivas de punibilidad...”, p.484; FARALDO CABANA,
P., “Falsas condiciones objetivas de punibilidad...”, p.1.305.
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gue tanto las condiciones objetivas de punibilidad como los presupuestos procesales
son elementos compl etamente gjenos a concepto del delito, se llega inevitablemente a
la conclusion seguin la cua € criterio de diferenciacion en e que se basa dicha argu-
mentacion no se muestra convincente, puesto que en uno y otro caso la existencia
material del delito no estaria afectada. Por otra parte, tampoco € hecho de que la
exigencia de sentencia o auto firme de sobresamiento se fundamente en “meras
razones utilitarias’ es un argumento decisivo para corroborar su ubicacion sistemética
entre las condiciones de procedibilidad. En efecto, aunque se reconozca que €l supuesto
en cuestion tenga por finalidad preponderante contribuir para el correcto funcionamien-
to de la Administracion de Justicia — dado que “de no establecerse este requisito, de un
lado tendriamos un proceso con un sujeto que es acusado por otro de haber redizado
un delito o faltay, de otro, un acusador que se convierte simultdneamente en acusado
de un delito de acusacion o denuncia falsa’>® — la aceptacion de este fundamento
utilitario no es un dato fundamental para descartar la inclusién del requisito del articulo
456.2 entre las condiciones objetivas de punibilidad, que también pueden basarse
exclusivamente en consideraciones de naturaleza politico-criminal. En definitiva, la
exigencia del articulo 456.2 puede ser vislumbrada como una condicién de procedibili-
dad no sdlo porque es gena a concepto de delito y tenga un fundamento politico-
criminal, sino mas bien porque incide exclusivamente sobre la admisibilidad procesal
del hecho. El incumplimiento de dicha exigencia no afecta a la punibilidad del delito:
solo la persecucion pena del delito de acusacion y denuncia falsas se vincula a la
presencia de una resolucion firme — consustanciada en una sentencia o un auto de
sobreseimiento o archivo libre o provisional -, de modo que el no establecimiento de
este requisito determina la imposibilidad de dictar una sentencia de fondo susceptible
de ser afectada por la cosa juzgada material. Si el requisito en cuestion fuera una
auténtica condicion objetiva de punibilidad, se podria perfectamente instaurar el
procedimiento contra el supuesto autor de la acusacion o denuncia falsas — unavez que
solo laimposicion de la pena estaria vinculada a la presencia de la mencionada exigen-
cia-, lo que podria dificultar enormemente la obtencién de la verdad, pues € sujeto que
es acusado por otro de haber realizado una infraccién pena podria “utilizar la acusa
cién y denuncia falsas como estrategia de defensa, dando lugar asi a otro procedimiento
gue se entrecruza con aquél en € que se ha de dilucidar s @ ha cometido un hecho
delictivo”**. Ahora bien, precisamente con el propdsito de evitar que la posibilidad de
instauracion simultanea de otro procedimiento pueda figurar como un obstaculo a la
obtencién de laverdad y la consecuente solucion del conflicto es que se establece como
condicion de procedibilidad el requisito de la sentencia o auto de sobreseimiento o
archivo firmes para que se pueda poner en marcha e procedimiento contra e denun-
ciante o acusador, sea por iniciativa del Juez o Tribunal que haya conocido de la
infraccion imputada — siempre que de la causa principal resulten indicios bastantes de
lafalsedad de laimputacidn -, sea mediante previa denuncia del propio ofendido.
Desde una perspectiva distinta, y sin tratar de establecer una diferenciacion entre los

%3 GARCIA PEREZ, O., Lapunibilidad..., p.241.
5% GARCiA PEREZ, O., Lapunibilidad..., pp.241-242.

RECPC 07-10 (2005) - http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-10.pdf



10: 14 ErikaMendes de Carvalho

elementos condicionantes y las condiciones de procedibilidad, parte de la doctrina
italiana — motivada, en parte, por € intento de delimitar las fronteras entre las
condiciones de procedibilidad y las dudosas condiciones objetivas de punibilidad
“extrinsecas’, y en parte también por la configuracion legal de las condiciones de
punibilidad que se recoge en los articulos 44 y 158.2 del Codigo pend - llega a
proponer el rechazo de la autonomia de las condiciones objetivas de punibilidad. En
esta linea, Giuliani parte de una concepcion imperativista de la norma para justificar la
naturaleza procesal que, seglin él, poseen las condiciones objetivas de punibilidad®.
Para Giuliani el sujeto activo del delito no es e destinatario de los elementos
condicionantes, sino € Juez o & Ministerio Plblico. En los delitos sometidos a una
condicion de punibilidad, la norma se compone de dos preceptos con destinatarios
distintos: € primer precepto, que determina la no comisién del delito, tiene como
destinatario €l individuo; € segundo, por su parte, determina la no persecucién pend
en la ausencia de la condicion, y su destinatario son los 6rganos jurisdiccionales™. Por
lo tanto, como en los delitos condicionados el destinatario de las condiciones es e Juez
0 € Ministerio Publico, lo l6gico seria concluir — s se adopta una concepcién
imperativista del Derecho — que las condiciones objetivas de punibilidad son
condiciones de procedibilidad. Son, en resumen, elementos necesarios para la
perseguibilidad o procedibilidad de la acciéon penal. Sin embargo, la adopcion de una
concepcion imperativista de la norma no tiene como consecuencia l6gica — como
pretende Giuliani — la atribucién de una naturaleza procesa a las condiciones objetivas
de punibilidad. Ademas, sdlo si se confunde las condiciones de punibilidad con la
querella y la denuncia se puede afirmar que los destinatarios de las condiciones de
punibilidad son los érganos jurisdiccionales.

Como consecuencia de todo o expuesto se extrae que la dificultad de delimitacion
entre las condiciones objetivas de punibilidad, las excusas absolutorias y las condicio-
nes de procedibilidad termina por poner en tela de juicio la posibilidad misma de
distincion entre e Derecho penal y e Derecho procesal®”. La doctrina espafiola mayori-
taria, sin embargo, suele poner de relieve que las condiciones objetivas de punibilidad
se fundamentan en consideraciones de orden material, mientras que las condiciones de
procedibilidad se basan estrictamente en razones formales™.

%5 V/éase GIULIANI, U., Il problemagiuridico..., pp.196 y ss.

%6 Cfr. GuuLIANI, U, Il problema giuridico..., p.197.

57 Paradigma de esta conclusién es la concepcién que defiende Daniel R. Pastor, que tras concluir por la abs-
luta imposibilidad de separacion entre Derecho pena y Derecho procesal pena visumbra en € mandato del
debido proceso una “condicion objetiva de punibilidad sin cuya presencia la sancion penad resulta inadmisible’.
Ello significa que “no solo los Ilamados presupuestos procesales, sino que todas las reglas procesales son
componentes de una condicién objetiva de punibilidad: € debido proceso”, lo que conduce ala conclusion de que,
desde € punto de vista dogmético, “el proceso penal integra la parte general del derecho pena en el sentido
amplio de que su ausencia excluye la punibilidad como lo hacen también las causas de judtificacion, las de
exclusion de la culpabilidad, las excusas absolutorias y la propia atipicidad de la conducta’ PASTOR, D. R.
“Acerca de presupuestos e impedimentos procesales y sus tendencias actuales’, en Nuevas formulaciones en las
Cienciaspenales. Homenaje al profesor Claus Roxin, La Lectura/Lerner, Cordoba, 2001, p.807).

%8 Asi, por iemplo, ANTON ONECA, J., Derecho penal, p.263; CEREZOMIR, J, Curso..., t.111, p.278; MART-
NEZ BUJAN PEREZ, C. Las condiciones..., pp.47, nota 71, y 96; SAINZ CANTERO, J A., Lecciones..., p.750;
RODRIGUEZ DEVESA /SERRANO GOMEZ, Derecho penal, p.419; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO /HUERTA
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2. Tomade postura

Un sector de la doctrina duda del acierto de los criterios hasta e momento propues-
tos para dedlindar las condiciones de punibilidad y las de procedibilidad, ya que €ellos
no logran establecer diferencias cualitativas entre los presupuestos materiales de la
pena y los denominados presupuestos formales®. Es més, se apunta incluso que, en
realidad, un abanico variado de instituciones tiene su naturaleza juridica sometida a una
simple decision legidativa. Este seria el caso, por gemplo, de la exencion de pena por
razon de parentesco en los delitos contra el patrimonio. En e Codigo pena espafiol, la
exencion de responsabilidad criminal tiene la naturaleza de una excusa absolutoria
(art.268)*°, mientras que en otras legislaciones se emplea una férmula distinta para
alcanzar el mismo objetivo — evitar que el Estado se inmiscuya en determinados delitos
contra la propiedad perpetrados por personas vinculadas por unarelacion de parentes-
co. Asi, € Codigo penal aleman utiliza una condicién de procedibilidad para lograr
semejante fin (8 247) — exigiendo la previa denuncia del familiar afectado -, mientras el
Cadigo pena brasilefio opta por una solucion mixta: recoge en el articulo 181 una
excusa absolutoria®® (“Se considera exento de pena quien comete cualquier de los
delitos previstos en este Titulo, en perjuicio: | — del cényuge, dirante la sociedad
conyugal; |1 — del ascendiente o descendiente, sea el parentesco legitimo o ilegitimo,

TocILDO, Derecho penal, pp. 386 y 406; CoBO DEL RosaL, M. “La punibilidad...”, p.52; CoBo DEL RosAL
IVIVES ANTON, Derecho penal, p.432; MIR PUIG, S, Derecho penal, p.174 (el mismo, Adiciones, I, p.770);
MuUROz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal, p.417; HIGUERA GUIMERA, J. F. “Las condiciones objetivas de
punibilidad...”, p.395; FARALDO CABANA, P. “Fasas condiciones objetivas de punibilidad...”, pp.1.305 y ss.
Contrario a un criterio sustantivo de diferenciacion entre las condiciones de punibilidad y las de procedibilidad,
Mapelli Caffarena reconoce que ambos supuestos responden a razones de oportunidad y conveniencia, y que solo
con un examen de las concretas consecuencias “serd posible saber s nos encontramos con una u otra figura
juridica’ (MAPELLI CAFFARENA, B., Estudio juridico-dogmético..., p.112).

%9 Garcia Pérez, por gemplo, destaca que “existen bastantes razones que inducen a pensar que no es posible
separar nitidamente el Derecho pena del Derecho procesal en la medida en que hay ingtituciones en ambos
sectores del ordenamiento que responden a los mismos criterios’ (La punibilidad..., pp.66-67). Roxin también
identifica una equivalencia @tre ditintas instituciones de ambos ordenamientos (el material y e procesa) —
Derecho penal, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Civitas, Madrid, 1997, 8§23, pp.984 y ss. —y
Jakobs sostiene que es imposible establecer una distincion genéricaentre el Derecho penal y el Derecho procesal
(Derecho penal, PG, Marcia Pons, Madrid, 1997, pp.411y ss.).

€9 En este sentido, entre otros, ANTON ONECA , J. Derecho penal, p.348; CEREZOMIR, J., Curso..., t. |11, p.280;
MUuRoz CONDE/GARCIA ARAN. Derecho penal, PG, p.462; BAJO FERNANDEZ, M. El parentesco en € Derecho
penal, p.88; QUERALT JMENEZ, J J. Derecho penal..., PE, p.264; GARCiA PEREZ, O., La punibilidad.., pp.66y
111 y ss,; LUzZON PeNA, D-M., “La punibilidad”, en La ciencia del Derecho penal ante € nuevo siglo. Libro
homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir. Tecnos, Madrid, 2002, p.840; ALVAREZ VIZCAYA, M. “La
excusa absolutoria de los delitos patrimoniaes: articulo 268 del CP’, en Estudios juridicos en memoria de José
Maria Lidén, Universdad de Deusto, Bilbao, 2002, pp.26 y ss.

¢l En este sentido, en la doctrina brasilefia, véanse HUNGRIA, N., Comentarios..., v.IX, p.509; MAGALHAES
NORONHA, E., Direito penal, v.Il, 12 ed., Saraiva, So Paulo, 1976, p.526. FRAGOSO, H. C “Pressupostos do
crime e condigdes objetivas de punibilidade’, 22 parte, RT, 1997, v.739, p.761; MESTIERI, J. Manual de Direito
penal, PG, v.I, Forense, Rio de Janeiro, 1999, p.316; AssISTOLEDO, F. Principios..., p.158; PRADO, L. R. Cursode
Direito penal brasileiro, PG, v.1, 4 ed. Sdo Paulo, RT, 2004, pp.712-713 (el mismo, Curso..., PE, v.I1, S8o Paulo,
RT, 2002, pp.631y ss.; “Apontamentos sobre a punibilidade e suas condicionantes positiva e negativa’. RT, 2000,
Vv.776, pp.448 y ss.; Comentarios ao Codigo penal, 2 ed. RT, Sao Paulo, 2003, pp.781-782); DotTl, R. A. Curso
de Direito penal, PG, Forense, Rio de Janeiro, 2001, p.669; CIRINO DOS SANTOS J. A moderna teoria do fato
punivel. 2 ed. Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 2002, p.273; SANCHEZ Rios R, Das causas de extingao da
punibilidade nos delitos econdmicos RT, S&o Paulo, 2003, pp.15, nota 5, y 114; ALMEIDA FERRO, A. L. Escusas
absolutérias no Direito penal, Del Rey, Belo Horizonte, 2003, pp.41y ss., entre otros.

RECPC 07-10 (2005) - http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-10.pdf



10: 16 ErikaMendes de Carvalho

sea civil o natural) y en e articulo 182 una condicion de procedibilidad (“Sélo se
procederd mediante representacion, si el delito previsto en este Titulo se comete en
perjuicio: | — del conyuge divorciado o separado judiciamente; |1 — del hermano,
legitimo o ilegitimo; 11l — del tio o del sobrino, con quien € agente cohabita’). Ade-
mas, la presencia en los Cédigos penaes de institutos de naturaleza mixta (pena y
procesal) — como la prescripcion, segun algunos® - también serfa una sefial clarade la
equivaocidad de cualquier intento de delimitacion entre los @mbitos del Derecho pena y
del Derecho procesal®.

Efectivamente, en la esfera prelegidativa no es posible identificar unos rasgos ma-
teriales que obliguen a configurar una determinada circunstancia como una condicion
de punibilidad o como una condicién de procedibilidad®, sino que el hecho de que ésta
figure de una u otra manera depende Unicamente de criterios politico-criminales (de
conveniencia u oportunidad)®> ®®. Sin embargo, una vez que se decide incluir una

62 Asi, por ejemplo, RODRIGUEZ DEVESA /SERRANO GOMEZ, Derecho penal, pp.668 y ss.; GOMEZ ORBANEA,
E., en GOMEZ ORBANEJA/HERCE QUEMADA. Derecho procesal penal, p.246; GOMEzZ PAVON, P. “Laprescripcion
del delito en & Cédigo Pend”, enEstudios de Derecho penal y Criminologia en homenaje al profesor José Maria
Rodriguez Devesa, t. |, UNED, Madrid, 1989, p.373, nota 17.

63V éase KAUFMANN, HILDE Strafanspruch..., pp.120y ss., y 141y ss. Garcia Pérez |lamalaatencion paraun
problema similar, representado por la delincuencia de escasa relevancia (por gemplo, los pequefios hurtos en
supermercados): “para evitar la intervencion pena en este &mbito se han ofrecido diversas propuestas. Desde €
punto de vista material, se propone la exclusion de estas conductas de los tipos penales haciendo uso del principio
de insignificancia, partiendo de que lo injusto ha de acanzar una determinada gravedad para poder constituir un
injusto pena o convirtiendo estas conductas en infracciones administrativas. Desde |a perspectiva procesal, se
propone transformar los delitos de escasa relevancia en delitos perseguibles sdlo a instancia de parte” (GARCIA
PEREZ, O, Lapunibilidad.., p.66). En cuaquier caso, advierte Cerezo Mir que e [lamado principio de insignifi-
cancia, formulado por Roxin, es “incompatible con las exigencias de la seguridad juridica’, pues “ladelimitacion
de los casos de bagatela quedaria confiada ala doctrinay alajurisprudencia, siendo el limite siempre discutible”
(CEREZOMIR, J, Curso.., t. 11, p.99).

® En Italia, también Ramacci (Le condizioni obiettivedi punibilita Jovene, Napoli, 1971, pp.215 y ss.) destar
cala imposibilidad de redlizacion de una distincion cualitativa entre ambas instituciones, mientras que Bricola
(“Punibilitd, pp.599 y ss.) estima imposible la constatacion de una diferencia sustancial e las condiciones de
procedibilidad frente alas denominadas condiciones extrinsecas de punibilidad.

5 Son — las condiciones objetivas de punibilidad, |as causas personales de exclusién de la penay los presur
puestos de procedibilidad -, segiin Gimbernat Ordeig, “motivos de impunidad en los que € legislador renunciaa
sancionar, aunque, en teoria, le seria posible hacerlo”, de ahi que “sean Unicamente circunstancias puntuales y
heterogéneas las que han llevado a legislador a la conclusién de que, a pesar dl claro carécter delictivo del
comportamiento, en el caso concreto parece oportuno renunciar aunapena’ (GMBERNAT ORDEIG, E. “Prdlogo d
libro de Antonio Cuerda ‘ La colision de deberes en Derecho pena’” . En: Estudios de Derecho penal, pp.233-235).
Reconoce, ademas, que tales elementos “se agrupan de una manera algo arbitraria’ (GMBERNAT ORDEIG, E.
Introduccién a la Parte General del Derecho penal espafiol, Universidad Complutense, Madrid, 1979, p.36).
Roxin, sin embargo, considera “objetable que los presupuestos procesales y |as condiciones objetivas de punibili-
dad, o las causas personales de exclusion de la pena, estén tan cerca unas de otras, hastatal punto que a veces sean
intercambiables y que la atribucion de una circunstancia a Derecho material o a procesal dependa, con frecuen-
cia, de casualidades histéricas’ (RoxIN, C., Derecho procesal penal, p.172).

€ En Italia, Neppi Modona trata de identificar cudes son los datos que en e plano dogmético y estructural
diferencian las condiciones objetivas de punibilidad de las condiciones de procedibilidad (NEPPI MODONA G.
“Concezione redlista del reato e condizioni obiettive di punibilitd. RIDPP, 1971, pp.223 y ss.). En esta linea,
afirma que ambos institutos responden a razones de oportunidad, s bien en la esfera de las condiciones de
punibilidad las exigencias de conveniencia y oportunidad son previstas in abstracto y de modo genérico por €
legidador, mientras que en los dominios de las condiciones de procedibilidad los motivos concretos que las
orientan no estan ni pueden estar abstractamente enunciados, de modo que su valoracion estara a cargo de érganos
distintos de los responsables por e desarrollo de la actividad jurisdiccional. Los motivos de conveniencia 'y de
oportunidad que rigen las condiciones de procedibilidad son tan variados que terminan por imposibilitar, desde el
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circunstancia entre las condiciones de procedibilidad, ello implica necesariamente su
exclusion del ambito de la figura de delito.

Cumple destacar, por Ultimo, que aunque dependa de criterios fundamentalmente
politico-criminales la ubicacion de un determinado elemento entre las condiciones de
punibilidad o de procedibilidad, no se puede perder de vista que de esta decision
legidativa derivan importantes consecuencias. En efecto, s el elemento en cuestion
figura entre las condiciones de procedibilidad a € no se aplicardn las garantias que
conlleva € principio de legalidad, estara sometido a la vigencia del principio de
libertad probatoria y la resolucion judicia que declare su inexistencia no serd afectada
por la cosa juzgada material. Y €ello es asi porque los presupuestos de procedibilidad, a
diferencia de las auténticas condiciones de punibilidad, “no inciden en la punibilidad
de un hecho, sino en la admisibilidad de su persecucién procesal” ®'.

Ahora bien, hay diversos supuestos que dan lugar a distintas opiniones a la hora de
abordar su concreta naturaleza juridica, de modo que se discute en la doctrina si los
mismos se integran entre las condiciones objetivas de punibilidad o si constituyen
auténticas condiciones de procedibilidad. En esta linea, se puede apuntar como gem-
plos de la dificultad sefialada €l requisito de no poder perseguirse € hecho por maotivos

punto de vista de la técnica legidativa, su prevision en abstracto, de ahi que la evaluacion de los motivos de
oportunidad se realizaré por |os 6rganos no encargados de |la actividad jurisdicciona y através de un procedimien-
to de técnica legidlativa que examinara cada uno de los casos concretos, 10 que puede poner en telade juicio las
exigencias del principio delegdidad y €l principio de obligatoriedad de la accion pena (véase NEPPI MODONA G.,
“Concezioneredlistica...”, p.224). Por tanto, un criterio vaido de distincion entre ambos institutos — las condicio-
nes de punibilidad y |as de procedibilidad — seria, seglin apunta el mencionado autor, € hecho de que las primeras
sean siempre expresamente previstasy puedan ser identificados en términos abstractos los va ores que motivaron

el legislador a subordinar la punibilidad de un hecho delictivo ala verificacion de un suceso externo, mientras que
resulta imposible identificar previamente los motivos especificos que orientan las condiciones de procedibilidad,

es decir, el orden de intereses a que concretamente se encuentra subordinado € inicio del procedmiento penal. El

legidador se limita alegitimar determinados sujetos a realizar val oraciones discrecional es, completamente gienasa
cualquier clase de control judicia, y sometidas Unicamente a un control formal de regularidad (véase NEePPI
MODONA G., “Concezione redistica...”, p.225). Partiendo de la distincion propuesta por Delitala, apunta que la
presenciadel reo en € territorio del Estado (hecho juridico) descrito por € precepto pend (arts.9 e 10 del Cédigo

pena italiano), una vez constatada en € proceso pend, no es susceptible de ninguna valoracion discrecionad, y

pone en marcha el mecanismo de laobligatoriedad de laaccion penal. Los motivos de oportunidad y conveniencia
— visumbrados en € interés del Estado de ocuparse de determinados delitos comet idos en € exterior sdlo cuando
¢l ciudadano o € extranjero se encuentran en €l territorio del Estado— son valorados definitivamente por e mismo
legislador através de cada una de las disposiciones incriminadoras de la Parte Especia, sin dgjar ninglin espacio

libre parala operatividad de ulteriores planos de intereses propios de sujetos gjenos a los 6rganos jurisdiccionales.

En los articulos 9 y 10 del Cddigo pena italiano se conyugan condiciones de punibilidad y de procedibilidad,

puesto que ademés de la mencionada condicion de punibilidad (la presencia del reo en € territorio del Estado) se
exige también, en atencion a ulteriores planos de intereses, susceptibles de comprobacion en concreto, que un

6rgano del Poder Ejecutivo — €l Ministro de Justicia— realice una ulterior valoracion discreciona (acto juridico),

consustanciada en larequisicion del procedimiento (condicién de procedbilidad). Tales condiciones corresponden
a planos de intereses variados, que exigen un mecanismo de tutela igualmente distinto (véase NEPPl MODONA G,
“Concezionerealistica...”, pp.226-227).

87 WEL ZEL, H. Derecho penal aleman, PG. 11 ed., Editorial Juridicade Chile, Santiago, 1970, trad. Juan Bus
tos Ramirez y Sérgio Y afiez Pérez, p.88. En sentido similar, razonan MAURACH/ZIPF que como |os presupues-
tos procesales pertenecen exclusivamente al Derecho procesal, “no afectan ni a contenido de ilicito ni a la
punibilidad del hecho, sino que se limitan exclusivamente a condicionar la perseguibilidad. Faltando ellos, no
procede absolver, sino sobreseer el procedimiento” (MAURACH/ZIPF, Derecho penal, PG, t. |, Astrea, Buenos
Aires, 1994, § 21, p.374). Véanse también WESSELS, J., Derecho penal, p.50; RoxIN, C., Derecho procesal penal,
pp.165-166.
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distintos a la extincién de la responsabilidad penal (art.30.3, CP) y la declaracion de
concurso (art.260, CP). Respecto al primer supuesto, cabe decir que €l articulo 30.1
consagra una clausula limitativa de la responsabilidad a los autores en los delitos
cometidos a través de medios y soportes de difusiéon mecanicos — extensiva a las
conductas de favorecimiento persona o real (art.451) —, estableciendo, por consiguien-
te, una exencion de responsabilidad para los complices. El mencionado precepto opera
unarestriccion de la esfera de 1os penalmente responsables por 1os delitos cometidos a
través de medios o soportes de difusién mecanicos®®, cuya finalidad radica en la tutela
de la funcién decisiva que desempefian los medios de comunicacion en laformacion de
la opinién pablica por medio de las informaciones y opiniones emitidas®.

Ademas de la restriccion apuntada, € articulo 30.2 determina que “los autores a los
gue se refiere e articulo 28 responderan de forma escalonada, excluyente y subsidia
ria’, seglin € orden que se sigue, compuesto de cuatro grados o categorias. “1°. los que
realmente hayan redactado el texto o producido €l signo de que se trate, y quienes les
hayan inducido aredlizarlo”; “2°. los directores de la publicacion o programa en que se
difunda’; “3°. los directores de la empresa editora, emisora o difusora’; “4°. los direc-
tores de la empresa grabadora, reproductora o impresora’. Ahora bien, de acuerdo con
d articulo 30.3 el procedimiento solo se dirigira contra los sujetos mencionados en los
parrafos 2°, 3° y 4° “cuando por cualquier motivo distinto de la extincion de la respon-
sabilidad penal, incluso la declaracion de rebeldia o la residencia fuera de Espafia, no
pueda perseguirse a ninguna de las personas comprendidas en alguno de los nimeros
del apartado anterior”. La doctrina mayoritaria considera la imposibilidad de perseguir
criminalmente a o a los sujetos situados en € nimero anterior, por alguna causa que
no sea la extincion de la responsabilidad criminal, una condicién objetiva de punibili-
dad”, mientras que algun autor le atribuye la naturaleza de una condicién de persegui-
bilidad™. Para elucidar la naturaleza juridica del elemento en cuestion, es necesario
sefidar que & mismo circunscribe la finalidad protectora de los medios de comunica
cion del articulo 30.2, es decir, permite la responsabilidad de |as personas enumeradas

®8 Destacan € carécter restrictivo de la responsabilidad penal del articulo 30 del actual Codigo penal — articulo
15del CP/1973 -, por glemplo, ANTON ONECA, J., Derecho penal, p.486; QUINTANO RIPOLLES, A. Comentariosal
Cadigo penal, pp.256 y ss.; RODRIGUEZ MOURULLO G., en Comentarios..., t.I, pp.798 y ss.; CEREZO MIR, J,
Curso.., t.Il1, p.248; MIRPUIG, S, Derecho penal, p.174; MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal, PG,
pp.472-473; SAINZ CANTERO, J A., Lecciones.., p.837; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO /HUERTA TOCILDO,
Derecho penal, pp.502 y 504; MARTINEZ BUJAN PEREZ, C. Las condiciones..., pp.143-144; GARCIA PEREZ, O., La
punibilidad.. ., pp.282y ss.

% Asi, entre otros, GARCIA PEREZ, O., La punibilidad..., p.282; MUROz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho
penal, PG, p.472; ANTON ONECA , J, Derecho penal, p.486.

0 En este sentido, ANTON ONECA , J., Derecho penal, pp.262 y 486; ORTEGO COSTALES, J. “Délitos cometidos
por medio de la publicidad”. ADPCP, 1975, p.24; MIR PUIG, S, Derecho penal, p.174 (el mismo, Adiciones..., I,
p.771); SAINZ CANTERO, J A., Lecciones..., p.754; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO HUERTA TOCILDO, Derecho
penal, p.386; CoBO DEL ROsAL /VIVESANTON, Derecho penal, PG, pp.430, nota 13, y 431, nota 17; MARTINEZ
BUJAN PEREZ, C. Las condiciones..., pp.142y ss.; MAPELLI CAFFARENA, B., Estudio juridico-dogmético...,p.14;
GARCIA PEREZ, O,, La punibilidad..., pp.283-284, y 293-294; HIGUERA GUIMERA, J. F. Las excusas absolutorias
p.57; GOMEZ TOMILLOM. Libertad deinformacion y teoria de la codelincuencia. (La autoriay la participacion
en los delitos cometidos a través de los medios de comunicaci6n de masas) , Comares, Granada, 1998, pp.170y ss.,
especiamentep.171.

" CEREZOMIR, J, Curso.., t.I11, pp.249y 279.
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en los parrafos 2°, 3° y 4° cuando realizan conductas constitutivas de autoria (art.28).

Asi, los directores de la publicacion o programa, los directores de la empresa editora,

emisora o difusora, y los directores de la empresa grabadora, reproductora o impresora
responderan de forma subsidiaria y sucesivamente cuando los redactores del texto o
productores del signo, y quienes les hayan inducido a redlizarlo, no puedan ser perse-
guidos, excepto cuando la imposibilidad se refiera a la extincidn de la responsabilidad
penal®. Seguin un sector de la doctrina, la restriccion en cuestion trata de evitar que la
proteccidn otorgada a los medios de comunicacion en |os delitos cometidos a través de
medios o soportes de difusion mecénicos comprometa las exigencias de prevencion
general, pues de lo contrario, es decir, “si la limitacion de la responsabilidad a los
autores del texto o signo y los inductores fuese absoluta, ello podria provocar la
impunidad de muchos hechos ilicitos relativos a los delitos cometidos por medios o

soportes de difusion mecanicos, lo que acarrearia una fuerte pérdida de la confianza de
los ciudadanos en la validez de las normas protectoras de |os bienes afectados en estos
delitos” ",

Sin embargo, |o que parte de la doctrina denomina funcién de prevencion general
positiva o integradora de la pena — que seria un instrumento dirigido a la estabilizacion
normativa, justificandose por la produccién de efectos positivos que se plasman en €l
fortalecimiento general de la confianza en la norma — no es otra cosa que la funcion de
gemplaridad de la pena justa, 0 sea, de la penaretributiva 'y proporcionada a la grave-
dad del delito, cuya aplicacion supone una reafirmacion del ordenamiento juridico. Por
tanto, cuando se dice que a través ddl requisito de la imposibilidad de persecucion
penal del hecho (art.30.3) se busca garantizar la vigencia de la norma, se hace referen-
cia a efecto preventivo estabilizador que supone la aplicacion de la pena a techo
delictivo, de modo que “&l cambio de palabras no afecta en nada a contenido de la
pena, que es reafirmacion del ordenamiento juridico, es decir, retribucion justa” ™. Pues
bien, & sentido del articulo 30.1, al limitar la responsabilidad penal a los autores en los
delitos cometidos a través de medios y soportes de difusion mecanicos, eximiendo de
responsabilidad a los cdmplices y encubridores, tiene como finalidad proteger la
emision del pensamiento, conforme se ha puesto ya de manifiesto, pues una ampliacion
desmesurada del dmbito de las personas responsables pondria en peligro la libertad de
expresion e informacion de los medios de comunicacidn. Esa limitacion de la respon-
sabilidad a los autores y el establecimiento de un sistema de responsabilidad en cascada
también se orienta en € sentido de asegurar la libertad de los medios de comunicacion
social, pero hay que matizar ese punto de vista reconociendo que € sistema escalonado
de responsabilidad deriva histéricamente de la necesidad de impedir que el anonimato

2 Yano se puede argumentar que el modelo legal de la responsabilidad en cascada abre espacio paralares
ponsabilidad objetivay obstaculizala vigencia del principio de culpabilidad, puesto que cualquiera de los sujetos
mencionados en el articulo 30.2 puede invocar una causa de inculpabilidad. Ademés, precisamente a través del
articulo 30.3 se viene a garantizar la exclusion de la responsabilidad objetivay la plenavigenciade principio de
culpabilidad, dado que “la ausencia de culpabilidad serd uno de los motivos por los que no pueda perseguirse a
alguna de las personas comprendidas en l0s sucesivos peldafios de la escala, pues la culpabilidad es un elemento
esencial del delito en el nuevo Codigo pena” (CEREZOMIR, J, Curso.., t.I11, p.249).

3 GARCIA PEREZ, O., Lapunibilidad..., p.283.

™ GRACIA MARTIN, L. Proyecto docente y de investigacion en Derecho penal, Zaragoza, 1990, p.163.
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0 pseudoanonimato dieran lugar a la impunidad del delito, preocupacion ésta anterior
incluso a la invencién misma de la imprenta’. Ahora bien, es precisamente esa pre-
ocupacion por asegurar la efectividad de una responsabilidad penal en tales delitos - es
decir, por la conveniencia de evitar las situaciones de impunidad que puedan derivar de
lalimitacion del nimero de personas responsables y del establecimiento de una respon-
sabilidad en cascada - que se determina, en el articulo 30.3, que si no se ha podido
perseguir criminalmente a o alos situados en el nimero anterior, por algin motivo que
no sea la extincion de la responsabilidad criminal, se dirigird el procedimiento contra
las personas mencionadas en €l nimero inmediatamente posterior. Este precepto se
fundamenta claramente en exigencias politico-criminales (de convenienciay oportuni-
dad), pues busca impedir la impunidad derivada de la imposibilidad de persecucion de
las personas situadas en los peldafios anteriores de la escala. Es efectivamente una
condicion de procedibilidad, que no incide en la punibilidad de un hecho, sino en la
admisibilidad de su persecucion procesal, de modo que la decision judicial que declare
su inexistencia no sera afectada por la cosa juzgada material’®. Asi, cuando por cual-
quier causa distinta de la extincion de la responsabilidad criminal - como, por gemplo,
la ausencia de culpabilidad -, incluso la declaracion de rebeldia, o laresidencia fuera de
Espafia, no se pueda perseguir a una persona comprendida en alguno de los nimeros
precedentes, se podra perfectamente instaurar € procedimiento contra la mencionada
en e nimero sucesivo’’.

Con relacion a segundo de los supuestos inicialmente mencionados — la declaracion
de concurso (art.260, CP) — también se discute en la doctrina su naturaleza juridica, y
las opiniones se dividen entre las que le atribuyen la naturaleza de un presupuesto
procesal y las que la consideran una condicion objetiva de punibilidad. La divergencia
respecto a la naturaleza juridica de este requisito se justificaba, a la luz del Cédigo
penal de 1973, porque la doctrina dominante distinguia entre la declaracion judicia de
la quiebra y la calificacion de la quiebra™® o la providencia para mandar proceder
criminalmente’. Entre los autores que se adherian a la mencionada distincion, algunos
atribuian a ambos requisitos — la declaracion judicial de la quiebray, segin el caso, la
calificacion o la providencia para proceder — la naturaleza juridica de presupuestos

75 Sobre estatesis, véase, por todos, GOMEZ TOMILLO M. “El modelo de responsabilidad criminal escalonado
en los delitos de prensa e imprenta: origen, evolucion y perspectivas actuales’. RDPCr, 22 época, 1999, n° 3, pp.77
y ss., especiadmente pp.87y ss., y 123y ss. (el mismo, Libertad deinformacion..., pp.9y ss., especia mente pp.30
y Ss).

26 En esta linea, es preciso tener en cuenta € articulo 819 de la LECrim: “Cuando no pudiere averiguarse
quién sea € autor real del escrito o estampa, o cuando por hallarse domiciliado en € extranjero o par cuaquier
otra causa de | as especificadas en €l Cédigo Penal no pudiere ser perseguido, se dirigirael procedimiento contra
las personas subsidiariamente responsables, por € orden establecido en el articulo respectivo del expresado
Codigo”.

" Al respecto, @ articulo 821 de la LECrim determina que “si durante el curso de |a causa apareciere alguna
personaque, por € orden establecido en € articulo respectivo del Codigo Penal, deba responder criminal mente del
delito antes que €l procesado, se sobreseera la causa respecto a éste, dirigiéndose e proceso contra aquélla’.

8 Asi, por gjemplo, GONZALEZ MONTES, J. L. La calificacién civil dela quiebra en e proceso penal, Eunsa,
Pamplona, 1974, pp.164y ss.; y MARTINEZ BUJAN PEREZ, C. Lascondiciones..., p.153.

9 Cfr., en este sentido, BAJO FERNANDEZ, M. Derecho penal econémico, Centro de Estudios Ramén Areces,
Madrid, 2001, p.165.
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procesales™, mientras que otros conferian a la declaracion de quiebra la naturaleza de
una condicién objetiva de punibilidad, estimando que la calificacion o la providencia
eran presupuestos procesales’. Por iltimo, los que no compartian la citada distincion y
tenian como punto de partida una perspectiva unitaria, o bien otorgaban a la declara
cion judicial de la quiebra la naturaleza de una condicion objetiva de punibilidad®, o
bien sostenian que la misma era un presupuesto procesal®. Ahora bien, e articulo 260
del Cddigo penal de 1995 — modificado por la LO 15/2003, de 25 de noviembre -
determina que la intervencion penal depende solo de la previa declaracion del estado de
concurso, sin que esté supeditada a la calificacion civil del mismo y ala providencia de
mandar proceder®®. En efecto, el apartado 3° esclarece que el delito en cuestion y los
delitos relacionados con él “podran perseguirse sin esperar ala conclusién del proceso
civil y sin perjuicio de la continuacion de éste”, lo que pone de manifiesto que no son
necesarias ni la calificacion civil, ni la providencia para proceder - que suponen la
conclusién del proceso civil -, sobre todo cuando el apartado 4° afiade que “en ningln
caso, la cdificacion de la insolvencia en e proceso civil vincula a la jurisdiccion
pena”. De ahi que Unicamente la declaracion de concurso condiciona la intervencion
penal.

La doctrina mayoritaria se inclina por considerar tal requisito una condicion objeti-
va de punibilidad®, mientras que otra parte de la doctrina califica la declaracion de

80 \éase, por ejemplo, VILADAS JENE, C. Losdelitosdequiebra, pp.158y ss.

81 En este sentido, GONZALEZ MONTES, J. L., La calificacion civil.., pp.167 y ss., y 171; MARTINEZ BUAN
PEREZ, C,, Las condiciones.. ., pp.49, 84, 102, 128, y especialmente pp.153 y ss.; BAJO FERNANDEZ, M., Derecho
penal..., pp.162y ss.; BAJO FERNANDEZ, M ./SUAREZ GONZALEZ, en Manual de Derecho penal, PE, pp.236y ss.

82 Asi, por ejemplo, QUINTANO RIPOLLES A. Tratado dela Parte Especial del Derecho penal, t.111, pp.8ly ss.
(el mismo, Curso..., p.399); ANTON ONECA , J, Derecho penal, p.262; CORDOBA RODA, J. Notas.. ., .1, p.298, nota
25; CUELLO CALON /CAMARGO HERNANDEZ, Derecho penal, PG, v.ll, t.I, p.637; GMBERNAT ORDEIG, E.
Introduccion.., p.36; DEL ROSAL/RODRIGUEZ RaMOS Compendio de Derecho penal espafiol, PG, p.244;
POLAINO NAVARRETE, M. “La punibilidad en la encrucijada de la dogmética juridicopenal y la politica crimind”,
en Criminalidad actual y Derecho penal, Ingtituto de Criminologia de la Universidad Complutense, Cérdoba,
1988, p.35, nota24, y p.36; MAPELLI CAFFARENA, B., Estudio juridico-dogmético.., pp.15, 23, 111-112, 134-135,
y 147.

8 véanse, entre otros, SAINZ CANTERO, J A., Lecciones..., p.754; y BUSTOS RaMiREZ, J. Manual.., PE,
p.273.

84 En este sentido se manifiestan, por gemplo, VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAG en Comentarios.., tll,
p.1.296; QUINTERO OLIVARES G., QUINTERO OLIVARESMORALES PRATS Comentarios..., pp.1.304 y ss.; NIETO
MARTIN, A. “Lasinsolvencias punibles en el nuevo Cédigo pena”. AP, 1996, n° 40, p.771; GARCIA PEREZ, O., La
punibilidad.., p.234; GONzALEZ PASTOR, C.-P. “La insolvencia punible, modalidades previstas en € Cédigo
penal de 1995, en lareformadel mismo y laincidencia en estamateriade lanuevaLey Concursal”. La Ley Penal,
Estudios monogré&ficos/I nsolvencia punible, 2004, n° 3, p.16; BLANCO BUITRAGO, R. “La separacion delosilicitos
civilesy losilicitos penales en € @mbito concursal”. La Ley Penal, Estudios monogréficos/I nsolvencia punible,
2004, n° 3, p.25; MALDONADO RAMOS J. “PanoramadelaLey Concursa”. RDP, 2003, n° 1-3, pp.440y ss.

8 véanse MIRPUIG, S, Derecho penal, pp.146 y 174; MURNOz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal, FG,
p.417; NIETO MARTIN, A, “Lasinsolvencias punibles...”, pp.771y 782; HIGUERA GUIMERA, J. F. “Las condicio-
nes objetivas de punibilidad...”, p.388 (aunque se rectifique posteriormente, en la pagina 396, afirmando que €
supuesto en cuestion congtituye una condicion de procedibilidad, “porque tiene que ver o guarda relacion
exclusivamente con la ‘aplicacion’ del Derecho penal sustantivo”); GARCIA PEREZ, O., La punibilidad..., pp.236-
237, y 246; MAZA MARTIN, J. M. “Las insolvencias punibles’, en Empresa y Derecho penal, 1998, v.I, CDJ,
p.314; CUELLO CONTRERAS J. “Insolvencias punibles’. CPC, 1999, n° 67, pp.45-46; BAJO FERNANDEZ
M./BACIGALUPO, S Derecho penal econémico, pp.401y ss.; SUAREZ GONZALEZ, C. J,, en BAJO FERNANDEZ, M.
(Dir.). Compendio de Derecho penal (Parte Especial), v.1l, p.527 (el mismo, RODRIGUEZ MOURULLO/JORGE
BARREIRO, Comentarios..., p.738); MORENO-TORRES HERRERA, MR R, en ZULGADIA ESPINAR/PEREZ ALONSO,
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concurso como una condicién de procedibilidad®®o como un auténtico elemento del
tipo®’. Asi las cosas, hay que investigar el fundamento de la necesidad de la previa
declaracién de concurso para entonces adoptar uno u otro punto de vista. Segin un
sector de la doctrina, serian razones de seguridad juridica las que aconsegjan la subordi-
nacién del proceso penal a civil, pues asi se impide que estos dicten resoluciones
divergentes respecto a una misma conducta, es decir, se trata de evitar “la posibilidad
de que €l juez penal declare la quiebra donde €l civil no la encuentre, y que el comer-
ciante sea a la vez considerado como quebrado o no quebrado — aunque con distintos
efectos -, seguin el orden judicial que examine su actividad mercantil” .

Sin embargo, la admisibilidad actual de dos intervenciones paralelas —lapena y la
civil —y la consecuente posibilidad de que Ileguen a resoluciones contrapuestas ponen
en evidencia la debilidad del argumento anteriormente mencionado, permitiendo que

Derecho penal, PG, p.870 (lamisma, El error sobre la punibilidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp.29y 69).
En la doctrina italiana, véanse, por gjemplo, ZANOTTI, M. “Riflessioni in margine ala concezione processuae
delle condizioni di punibilitd. AcP, 1984, n° 1, pp.93-94, 96 y 103-104; BATTAGLINI, G. Direito penal, v. I,
pp.348-349, y 358; PANNAIN, R., Manuale di Diritto penale, Parte Generale, v.I, UTET, Torino, 1950, p.283;
CAVALLO, V. Diritto penalg p.454; DI LORENZO, A. “Le condizioni di punibilitanella sistematica del reato”.
RIDP, 1955, p.444; ALIMENA, F, Le condizioni di punibilitd pp.72 y ss; DELITALA, G. “Contributo dla
determinazione della nozione giuridica del resto di bancarotta’, en Diritto penale. Raccolta degli scritti, v.I1,
Giuffre, Milano, 1976, pp.724 y ss.; NUVOLONE, P. Il Diritto penale del fallimento e delle altre procedure
concorsuali, Giuffré, Milano, 1955, pp.13 y ss. (el mismo, “I reati in materia di fallimento”, en Trent'anni di
Diritto e Procedura Penale v.lI, Cedam, Padova, 1969, pp.1.329-1.330); GROSSO, “Osservazioni in tema di
struttura, tempo eluogo del commesso del reato della bancarotta prefalimentare’, RIDPP, 1970, p.564; ROMANO,
M., Commentario..,, v. |, p.447; MANTOVANI, F.,, Diritto penale PG, p.784; PEDRAZzI, C. “Incogtituziondi le
fattispecie di bancarotta?’, RIDPP, 1989, pp.914-915; D' ASCOLA, V. N. “Punti fermi e aspetti problematici delle
condizioni obiettive di punibilitd . RIDPP, 1993, n° 2, pp.660, nota 26, y 671, entre otros. En la doctrina brasilefia,
opinan que la declaracion de quiebra (art.186, Decreto-ley 7.661/1945) es una condicion objetiva de punibilidad,
por gjemplo, HUNGRIA, N. Comentarios..., v.1, t.I1, p.29 (el mismo, “Dos crimesfalimentares’, en, Novasquestdes
juridico-penais, p.227); STEVENSON, O. Do crime falimentar, pp.135-136; SQUEIRA , G. Tratado de Direito penal,
PG, p.535; MAGALHAES NORONHA, E., Direitopenal, v.11, p.45; FRAGOSO, H. C Li¢des de Direito penal, p.218
(el mismo, “Pressupostos do crime e condigdes objetivas de punibilidade’, 22 parte, RT, 1997, v.739, p.760);
MESTIERI, J. Manual..., p.316; TAVARES J. Teoria do injusto penal, Del Rey, Belo Horizonte, 2000, pp.199,y
203-204; PrRADOL. R, Curso.., PG, v.I, p.711; DotTl, R. A. Curso..., p.670; CIRINO DOS SANTOS J. Amoderna
teoria..., p.272; SANCHEZ Rios R., Das causas de extingdo da punibilidade. . , p.122.

8 Asi, por gemplo, CEREZO MIR, J, Curso..., t.lI, pp.277-278; QUINTERO OLIVARES en QUINTERO
OLIVARESMORALESPRATS, Comentarios..., pp.1.304-1.305 (el mismo, “Lasinsolvencias punibles en € Derecho
penal espafiol”. En: Derecho penal econdmico, Manuaes de Formacion Continuada, n° 14, pp.533 y ss; “La
polémica presenciadel Derecho pena en los problemas concursales’. RDPCr, 22 época, 1998, n° 2, pp.114y ss));
GONZALEZ CUSSAG, J. L. Los delitos de quiebra, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp.191 y ss. Sin embargo, se
refiere a la exigencia de la declaracion de concurso como un “requisito objetivo de procedibilidad” o un “presu-
puesto objetivo de punibilidad”, por gemplo, BLANCO BUITRAGO, R. “Laseparacion delosilicitos...”, pp.30y 31.
En Italia, se posicionan en este sentido, por gemplo, GULIANI, U. Il problemagiuridico..., pp.99y ss (el mismo,
“Sul regime processuale dei resti falimentari”. RIDPP, 1959, pp.1.306 y ss.), Y MANGANO, P. “Ladichiarazione
di fallimento nei reati di bancarrota’. RTDPE, 1995, n° 4, pp.1.204-1.205 (el mismo, “ Dichiarazione di fallimento
o0 accertamento dell’insolvenza’. En: Verso un nuovo Codice Penale, p.498). En Brasil, véase, por todos, ASSS
TOLEDO, F. Principios..., p.157.

87 \/éase BENEYTEZ MERINO, L. “Lasinsolvencias punibles’, en Curso de Derecho penal econdmico, Marcia
Pons, Madrid, 1998, p.184. En ladoctrinaitaliana, identifican la declaracién de quiebra con € resultado del ddlito,
por gjemplo, SABATINI, GUSEPFE. “Condizioni di punibilitae reati ad evento condizionato”. La Giustizia Penale,
1958, fasc. VI, pp.518 y 520; BoscHi, M. “Le condizioni obbiettive di punibilita..”, pp.646-647. En ladoctrina
brasilefia, véase ZENKNER SCHMIDT, A. Exclusdo da punibilidade em crimes de sonegag&o fiscal, Lumen Juris,
Rio de Janeiro, 2003, p.57.

8 GOMEZ ORBANEAA, E., en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, t. I, p.165. En este sentido
también se pronuncia, por g.emplo, MARTINEZ BUJAN PEREZ, C. Las condiciones..., p.154, nota 358.
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gane fuerza otra linea argumentativa que vislumbra como fundamento de la exigencia
en cuestion la necesidad de evitar “que laintervencion penal no contribuya a generar o
agravar una situacion de crisis econémica que no solo perjudique a los sujetos pasivos,
sino al propio sujeto activo y terceras personas™. De hecho, lainsolvencia da lugar a
nefastas consecuencias que afectan no solo a propio deudor, sino también alos acres-
dores y terceros, en primer lugar porque la apertura de un proceso gjecutivo universa

implicalaruina del deudor, y en segundo lugar porque eso supone el impago de parte
de las deudas contraidas con los acreedores y inequivocos perjuicios para terceros,

entre los cuales se pueden enumerar la pérdida de puestos de trabajos, la ruina de otros
comerciantes, etc.”°. De ahi que el establecimiento como requisito previo a la interven-
cion penal de la previa declaracion de concurso tiene como fundamento el interés
general de evitar la apertura de un proceso gecutivo universal y, de esa forma, impedir
gue & mismo desencadene los efectos apuntados. De no ser asi, podria ser la propia
intervencion penal lareal causa de laruina del deudor, porque al poner en telade juicio
la confianza en la solvencia de un sujeto, puede ocasionar la efectiva insolvencia del

mismo, dado que “nadie concede créditos a alguien a quien se imputa conductas
gravemente contrarias a la buena gestién econémica’**. El precepto en estudio se
fundamenta en inequivocas razones politico-criminales, entre las cuales se puede
destacar la conveniencia de no proceder a laimposicién de una pena - pese alarediza
cion de una conducta tipica, antijuridicay culpable - paraincentivar la recuperacion de
la empresa, la superacion de la crisis y la evitacion de la insolvencia. Es indiscutible
gue la declaracion de concurso no afecta a lo injusto culpable - que se configura
plenamente con la conducta de bancarrota y € resultado de insolvencia -, sino que se
limita a comprobar que el activo del sujeto es inferior a pasivo. Por lo tanto, su papel

es condicionar la punibilidad de la conducta del sujeto a la declaracion civil, es decir,

es una auténtica condicion objetiva de punibilidad.

S € juez pena estuviera absolutamente subordinado a la calificacién de la insd-
vencia en €l proceso civil, se podria perfectamente sostener la caracterizacion del
requisito en cuestion como una condicion de procedibilidad. No obstante, si se acepta
la tesis seglin la cual aunque sea necesaria la previa declaracion de concurso, no es
indispensable para la persecucién del delito de insolvencia dolosa la conclusion del
proceso civil, de modo que aguélla podra tener lugar sin perjuicio de la continuacion de

8 GARCIA PEREZ, O, Lapunibilidad.., pp.235y ss., y 246. En este sentido, NIETO MARTIN, A. El ddlitode
quiebra, pp.55y ss.

% Cfr. GARCIA PEREZ, O., La punibilidad..., p.236.

1 GARCIA PEREZ, O., La punibilidad..., p.236. En definitiva, “se trata principalmente de mantener el crédito
del comerciante con € fin de no cerrar las puertas a su posible recuperacion, en cuanto que laintervencion penal
puede ocasionar mas costes para €l bien juridico tutelado” (NIETO MARTIN, A., El delito.., p.57). Desde esta
perspectiva, la fundamentacion oficial del § 283 StGB sefidla que “para muchos empresarios econdmicamente
débiles € riesgo permanente de ser denunciados y de verse inmersos en un proceso penal, (es) lo que probable-
mente seria la verdadera causa de su ruina econémica’. La doctrina demanay la italiana acogen mayoritariamente
semejante punto de vista en la fundamentacion de la subordinacion temporal del proceso pend a concursal —
véanse, por todos, TIEDEMANN, K. Insolvenz Srafrecht Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1996, Vor § 283,
marg. 87; y PeDRAzzI, C, “Reati falimentari”, en PEDRAZzzI, C./ALESSANDRI, A./FOFFANI, L./SEMINARA,
S./$AGNOLO, G. Manuale di Diritto penale dell’impresa, 2 ed. Monduzzi Editore, Bologna, 2000, p.77.
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éste™, se puede perfectamente concluir que la mencionada exigencia constituye una
condicion objetiva de punibilidad, y no una condicién de procedibilidad. En la actuali-
dad, existe una subordinacion meramente temporal del proceso pena en relacion a
civil en € delito de insolvencia dolosa, fundada en el interés politico-criminal de no
comenzar €l proceso pena cuando se ha causado o agravado la insolvencia o la situa-
€cion de crisis mientras no se haya iniciado el proceso concursal.

Con arreglo al sistema del Codigo penal anterior, era evidente que hasta que no se
produjera la calificacion civil de la quiebra — es decir, antes de que €l juez civil califi-
cara la quiebra como punible - no era posible instaurar la persecucion del delito de
quiebra fraudulenta, pues sin ese requisito no se podia formular ni querella ni denuncia.
Tal exigencia figuraba, por consiguiente, como una condicion de procedibilidad. Sin
embargo, el Cadigo penal de 1995, a diferencia del anterior Codigo — en €l que no era
posible gercer la accién penal por delito de quiebra hasta que € juez civil hubiese
procedido a la calificacién de la misma como fraudulenta -, no condiciona la persecu-
cion pena a la declaracion del deudor “en insolvencia fraudulenta con arreglo al
Cadigo de Comercio” (anterior articulo 520, CP). De ahi que € acreedor puede decidir
cuando iniciar la persecucién penal, puesto que podra solicitar la declaracion de
quiebra y a continuacion gercer la accion por delito de insolvencia dolosa, aunque la
punibilidad de la conducta en cuestion esté condicionada a la declaracion del deudor en
estado de concurso. Esta es una condicion objetiva de punibilidad, dado que no condi-
ciona € gjercicio de la accion penal, sino la posibilidad de imposicion de la sancion
penal correspondiente. La persecucion penal no supone la conclusion del expediente
concursal, bastando con que e mismo se haya iniciado — por las razones politico-
criminales ya apuntadas —, pero la punibilidad de la conducta tipica, antijuridica y
culpable dependera de la declaracion de concurso, que podra verificarse antes o des-
pués de la consumacion del delito en cuestion. El proceso pena podra perfectamente
iniciarse y concluirse antes que €l proceso civil (art.260.3, CP), pues para la configura-
cion de la punibilidad de la conducta bastara con una declaracion formal — através de
un auto del Juez declarando e concurso de acreedores (cfr. arts.13 y ss., Ley Concursd
22/2003) — en la que se admita a tramite la solicitud de concurso, 1o que demuestra que
yano se exige la sentencia definitiva en la jurisdiccion civil.

Lo cierto es que la dificultad en larealizacion de una delimitacidn exacta entre las
condiciones de punibilidad y de procedibilidad no obsta que se reconozca la autonomia

92 Esta solucién se puede defender tinicamente si se estima que el Cédigo penal de 1995 ha derogado técita:
mente los articulos 896 del CCo — que determinaba que “en ninglin caso, ni ainstancia de parte ni de oficio, se
procederd, por los delitos de quiebra culpable o fraudulenta, sin que antes € juez o tribuna haya hecho la
declaracion de la quiebra y la de haber méritos para proceder criminamente” - y 1386 de la LECiv — que
establecia que “cuando del expediente de calificacion resultaren méritos para calificar la quiebra de fraudulenta o
de alzamiento, el juez mandara sacar testimonio de lo necesario para proceder criminamente contrael quebrado” -
, como hace la doctrina mayoritaria —asi, por gemplo, NIETO MARTIN, A., El ddlito..., pp.58 y ss,; GONZALEZ
Rus, J J, en CoBo DEL RosaL (Dir.). Compendio de Derecho penal espafiol (Parte Especial), p.478; JORDANA
DE PozAs L., en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. (Dir.). Cddigo penal. Doctrina y jurisprudencia, t. I, p.2.892;
MASCARELL NAVARRO, M J. “La calificacion de la quiebray de la suspension de pagos en e CP de 1995”, RDP,
1997, n° 2, pp.375 y ss., especiadmente pp.395 y ss.; GOMEZ PAVON P. “Las insolvencias punibles en € Codigo
penal actua”. CPC, 1998, n° 64, pp.52-53; MAzA MARTIN, J M., “Lasinsolvencias...”, p.313; BLANCO BUITRA-
GO, R. “Laseparacion delosilicitos..”, pp.25y 27.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2005, nim. 07-10, p. 10:1-10:29 [0 1SSN 1695-0194



Las condiciones de procedibilidad y su ubicacion sistemética: Una critica... 10: 25

de aguéllas y tampoco es razén suficiente como para asignarles una naturaleza procesal
9%:94 | _as condiciones objetivas de punibilidad — a eemplo de las excusas absolutorias -
pertenecen, asi como la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, a la figura de
delito, es decir, a conjunto de todas y cada una de las circunstancias imprescindibles
para la aplicacion de la pena. El concepto de figura de ddlito es, por lo tanto, un con-
cepto amplio, que comprende no sdlo los elementos esenciales del concepto de delito,
sino también los elementos que actlian circunstancialmente como presupuestos de la
concreta imposicién de la pena.

Reconocer |la pertenencia de tales elementos accidentales a la figura de delito no
implica, sin embargo, incluirlos entre los elementos del tipo de lo injusto. El concepto
de tipo de lo injusto no abarca a la totalidad de los presupuestos o circunstancias
necesarios para la aplicacion de las consecuencias juridicas, sino que se presenta como
un concepto restringido. Es una parte de la figura de delito, que comprende Gnicamente
algunos de los elementos que fundamentan la pena. La categoria del tipo de lo injusto
traza los limites entre lo que es penalmente relevante y 1o que no lo es. El tipo de lo
injusto procede a una seleccion de aquellos injustos que en general merecen ser sancio-
nados con una pena criminal. Se antepone, asi, ala antijuridicidad y ala culpabilidad y
su contenido se encuentra directamente vinculado a la concepcidn que se tenga de la
antijuridicidad y de la culpabilidad. Las condiciones objetivas de punibilidad y las
excusas absolutorias en sentido amplio, en cambio, quedan a margen de lo injusto
especifico de una determinada figura de delito®. Son supuestos concretos que, por
razones fundamentalmente politico-criminales, excluyen la punibilidad de una deter-
minada conducta tipica, antijuridica y culpable. Las condiciones de punibilidad —
positivas y negativas — no influyen en la magnitud de lo injusto y tampoco de la
culpabilidad. En definitiva, las circunstancias condicionantes de la punibilidad gjenas a
delito son supuestos heterogéneos y tienen en comin & hecho de que dgjan intacto
contenido de las categorias del delito — la accion u omisién, latipicidad, la antijuridici-
dad y la culpabilidad -, afectando Unicamente a la punibilidad.

Ahora bien, respecto a las condiciones de procedibilidad cabe decir que son genas
tanto a la nocion de figura de delito como al concepto de tipo de lo injusto. En efecto,
las condiciones de procedibilidad no integran la esfera de las circunstancias de las que

9 Cfr. ZanoTTI, M., “Riflessioni in margine alla concezione processuale delle condizioni di punibilitd’. AP,
1984, n° 1, pp.147y ss., y 158.

De hecho, “una cosa es admitir que en €l caso concreto puede no resultar sencillo diferenciar unacondicion
de punibilidad de una condicion de procedibilidad y otra, muy distinta, deducir de ahi lainviabilidad de lanocion
de condiciones objetivas de punibilidad como institucion juridico-penal dotada de contornos propios, cuando no
queda més remedio que reconocer que ésta es imprescindible para acoger una serie de elementos que indubitada-
mente no pueden ser adscritos a las categorias dogméticas conocidas y que relinen |as notas conceptual es para ser
englobadas en lanocién apuntada’ (MARTINEZ BUJAN PEREZ, C. “ Condiciones objetivas de punibilidad...”, p.568;
el mismo, Las condiciones..., pp.97-98). Es oportuno recordar, sin embargo, que Martinez-Bujan Pérez otorgaa
las condiciones objetivas de punibilidad el mismo tratamiento dispensado a los elementos del tipo, “con la Gnica
peculiaridad de que no son abarcadas por la culpabilidad del agente”, y que termina por declarar que las mismas
“participan de todas las garantias del Estado de Derecho reservadas para los elementos del tipo, incluyendo
sefidladamente la funcién de garantia de la ley pena que, v. gra, prohibe la analogia o la retroactividad de
disposiciones desfavorables’ (MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., “ Condiciones objetivas de punibilidad...”, p.574).

95 Cfr., por todos, CEREZOMIR, J,, Curso..., t.I1, p.96.
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depende la aplicacion de la pena (figura de delito) y, consecuentemente, tampoco
pertenecen a ambito de los elementos que fundamentan la imposicién de la pena (tipo
deloinjusto). El hecho de que las condiciones de procedibilidad sean gjenas alafigura
de ddlito permite la identificacion de una diferencia sustancia — y no meramente
formal — entre éstas y las condiciones objetivas de punibilidad. Desde un punto de vista
materia se puede afirmar, por consiguiente, que esos elementos se distinguen funda
mentalmente en virtud de pertenencia de las condiciones objetivas de punibilidad a

ambito de las circunstancias que condicionan la concreta imposicion de la pena,
mientras las condiciones de procedibilidad tan sdlo condicionan la persecucion proce-
sal del delito.

En resumen, tanto las condiciones objetivas de punibilidad como las condiciones de
procedibilidad son circunstancias gjenas a concepto del delito y obedecen a considera
ciones béasicamente politico-criminales. Sin embargo, mientras las primeras integran la
categoria de la punibilidad y condicionan, por tanto, la concreta imposicion de la pena,
las segundas actlian fundamental mente condicionando € inicio del proceso penal.

IIl. LA UBICACION SISTEMATICA DE LAS CONDICIONES DE PROCEDI -
BILIDAD: CRITICA AL SISTEMA INTEGRAL DEL DERECHO PENAL

Un sector de la doctrina opina que e hecho de que las condiciones de procedibili-
dad se sitlien en €l proceso penal no supone un obstaculo para su inserciéon en € ambito
de la punibilidad y tampoco figura como inconveniente para su introduccion en el
concepto del delito. En efecto, son varios los autores que se esfuerzan por elaborar un
sistemaintegral del Derecho pena en €l que se captarian, mas alla del injusto culpable,
todos aquellos elementos caracterizados por su profunda diversidad — como las condi-
ciones objetivas de punibilidad -, asi como las instituciones procesales — como las
condiciones de procedibilidad - y otros factores relacionados con la individualizacion
de la pena

Freund, por ejemplo, sostiene que la vigencia misma del subsistema pena estaria
condicionada al cumplimiento de una funcién legitimadora, de ahi que cobre sentido la
incorporacién del proceso pena a sistema integral del Derecho penal, en razén de la
funcion (til que desempefia para la aplicacion concreta de éste”®. En la concepcion
defendida por Freund, € Derecho penal, concebido en términos tradicionales, no
estaria apto para proporcionar por si solo la necesaria estabilizacidn de la vigencia del
sistema normativo, de ahi que Unicamente el Derecho pena integral resulta ser un
método idoneo, adecuado y necesario para lograr la restauracion de la paz juridica
perturbada por la infraccién de la norma. En esta linea, tampoco cabria hablar de
injusto merecedor de pena cuando no existiera querella, pues faltaria desde un principio
toda necesidad de reaccion penal®’. Tales consideraciones son perfectamente coheren-

% FREUND, G., “Sobre la funcién legitimadora de laideade fin en & sistemaintegral del Derecho penal”, en
El sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion de la pena 'y proceso penal. Marcia Pons, Madrid,
2004, p.102.

" FREUND, G., “Sobre lafuncién...”, pp.114 y ss. Desde esta perspectiva material, concluye Freund, “la dis
tincion entre punibilidad y perseguibilidad suenacomo simple paabreria’ (“ Sobre lafuncién...”, p.105). Sobrela
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tes con la adopcion de un punto de vista funcionalista, que trata de delimitar el ambito
de los auténticos hechos punibles en funcidn de la necesidad de pena'y de persecucion
penal. En esta linea se enmarca asimismo el posicionamiento que mantiene Kuhlen
respecto alos limites que & Derecho procesal vigente ofrece a Derecho penal. Sostie-
ne, desde esa perspectiva, que incumbe en realidad a Derecho procesal la tarea de
determinar los limites de lo punible — entendido como lo merecedor de pena segun el
Derecho vigente —, que ya no se puede concretar Unicamente a través del Derecho
material — puesto que el contenido del mismo “es demasiado reducido para dar lugar a
una restriccion relevante del Derecho pend” ®® — sino que es indispensable que se
agreguen a contenido consensuado del concepto material de delito consideraciones
rszlI ggivas ala necesidad de pena, que vienen dadas precisamente por el Derecho proce-
En esta linea también se enmarca la concepcion defendida por Frisch, quien asevera
gue la definicion misma del delito estaria condicionada por la sancién penal: “delito
solo puede ser aquello frente alo que, segun la importancia de la pena, aparece como
justo reaccionar con ela’*® o, dicho de otro modo, “lo que no justifica una privacion
de libertad no puede Ilegar a definirse como delito” °*. Sin embargo, cuando se verifica
un desgjuste entre e delito definido en tales términos y la pena es perfectamente
admisible € recurso a determinados ‘ correctivos' — las instituciones procesales (como
el sobreseimiento por insignificancia) o la imposicion de condiciones de punibilidad —
gue tratarian de subsanar las mencionadas desconexiones y armonizar las exigencias
expresadas en el concepto material de delito respecto de un hecho y los elementos del
delito. Una construccion dirigida a la satisfaccion de las exigencias vinculadas a
concepto material de delito tendria que incorporar a los elementos esenciales del delito
las consideraciones relativas a merecimiento y a la necesidad de pena®. De este

equivalencia funcional entre las ingtituciones que deciden shre la aplicacién o no de la pena defendida por
Freund, afirma Silva Sanchez que “bajo & imperialismo de laidea de necesidad, se corre € riesgo de una absoluta
indiferenciacion de ingtituciones en € seno de la sistemética del delito”, es decir, “seguramente es cierto que €
sistema ‘integral’ del delito debe tomar como denominador comin de todas sus instituciones la idea de ‘ necesi-
dad'”, pero — concluye— “también parece obvio que no es o mismo que se deje de imponer la sancion por pura
faltade necesidad, que el que ello tengalugar ‘ya por fatade merecimiento” (SLVA SANCHEZ, J. M2, “Introduc-
cién: dimensiones de la sstematicidad de la teoria del delito”, en El sistema integral del Derecho penal. Délito,
determinacion de la penay proceso penal. Marcia Pons, Madrid, 2004, p.23).

% KUHLEN, L. “¢Es posible limitar e Derecho penal por medio de un concepto material de delito?’, en B
sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion de la pena 'y proceso penal, p.151.

%9 En definitiva, asevera Kuhlen (“ ¢Es posible limitar & Derecho penal...?", p.149) que “seria de gran calado
y acance afirmar por giemplo que el Derecho materia trazalos limites del ambito delo que merece pena (segin
puntos de vistainherentes al hecho), y el Derecho procesal permite establecer la sancién real adiciona en funcion
de aspectos (no inherentes a hecho) de necesidad de pena (como seria un interés publico variable en la persecu-
cion [genal o la capacidad de los correspondientes 6rganos de la persecucion penal)”.

190 FRiscH, W., “Delito y sistema del delito”, en El sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion
dela penay proceso penal. Marcial Pons, Madrid, 2004, p.208.

101 FRISCH, W, “Délitoy sistemadel delito”, p.209.

102 Frisch apunta que “ se perciben pocos aspectos del concepto material de delito cuando €l injusto y la culpa:
bilidad se elevan a el ementos fundamentales del delito”, afiadiendo que “tampoco en latriparticion corriente entre
tipo, antijuridicidad y culpabilidad se hallan de manera explicita estos conceptos bésicos del delito material”. En
realidad, concluye, “sdlo en las llamadas causas de exclusion de la punibilidad, causas de levantamiento de penay
determinadas condiciones objetivas de punibilidad aparecen representadas consideraciones especificas de
merecimiento y necesidad de pena afiadidas alatipicidad, €l injusto y la culpabilidad”, con o cual se debe indagar
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modo, aparece como obligada la introduccion de los aspectos procesales en € concepto
material de delito que propone Frisch, que a gemplo de Wolter, Freund y Kuhlen
también defiende la incorporacion en el sistema del delito de las instituciones procesa
les'®. La concrecién del delito también dependeria, por tanto, de las instituciones
procesales.

Este planteamiento funciona del delito y de la pena explica la conducta humana
con base en principios del entendimiento préactico, es decir, € sentido de la actuacion
humana se debe buscar en principios condicionados por los fines del Derecho penal y
por la necesidad de atribucién de responsabilidad para laimposicién de las consecuen-
ciasjuridicas del delito. Dentro de ese modelo, no habria obstaculo alguno a la integra
cion en e concepto de delito de todo lo que, desde el punto de vista funcional, pudiera
influir sobre la dimension social-comunicativa de la conducta humana o contribuir para
el significado globa del hecho. Las consideraciones funcionalistas presentan una tal
flexibilidad que darian entrada libre en € concepto de delito a todos los elementos
portadores de cierto sentido comunicativo, es decir, a todo lo que transcendiera a la
conducta del sujeto y pudiera afectar a la significacion social de la misma, 1o que
indudablemente supondria una extension del dmbito del delito y la subordinacién de su
contenido a valoraciones que no encuentran limites en la realidad, sino Unicamente en
exigencias de orden funcional. Los ‘limites’ normativos a la configuracion del delito
son, si se obedece a dicho planteamiento, claramente relativos, 1o que permitiria la
introduccién en el concepto del delito de elementos vinculados a la persecucién proce-
sal del mismo.

Desde nuestro punto de vista, no se puede compartir la postura que aboga por un
concepto amplio de delito, en e que tendria cabida una categoria adicional — la punibi-
lidad — y incluso las condiciones de procedibilidad. La denominada teoria ‘ convencio-
na’ del delito, al no integrar en su esfera los elementos pertenecientes a la punibilidad
y las ingtituciones procesales, no se encierra “en la fortaleza del injusto culpable’'%,
sino que trata de respetar € criterio valorativo fundamental del respeto a la dignidad
humana, que tiene una vigencia permanente frente a todos |os demés valores, que sélo
pueden ser valores contingentes'®. La postura finalista que agui se adopta atiende ala
estructura de lamateria — al hombre y ala actividad que éste realiza - y s6lo conocida
ésta tienen lugar las estimaciones y valoraciones adecuadas sobre lamisma. Tal postura
no elabora el concepto del delito en funcidn de las exigencias de la praxis, sino que
encamina sus esfuerzos hacia la construccion de un sistema pena hecho a la medida
del ser humano, “como una realidad cargada con la fuerza de su dignidad inmanente y,

s “este canon, cas inexplorado, de requisitos adicionales en el conjunto de las otras categorias del delito expresa
realmente ce manera adecuada |os requisitos de merecimiento y necesidad de pena, teniendo en cuenta asi €
concegto material de delito” (“Delitoy sistemadel ddlito”, p.212).

193 FRiSCH, W., “Délito y sistema del ddlito”, pp. 215 y ss. En este sentido, admite que “es poco razonable
disefiar aisladamente categorias y soluciones sutiles en e ambito del Derecho materid s éstas no pueden
traducirse posteriormente en el proceso” (“Delitoy sistemadel delito”, p.275).

104 g1 vA SANCHEZ, J. M2, “Introduccién...”, p.21.

105 \/éase, por todos, GRACIA MARTIN, L., Prélogo al libro de RUEDA MARTIN, MR A. La Teoria de la imput-
cion objetiva del resultado en el delito doloso de accion, p.31.
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por dlo intangible’ 1%. Un sistema asf construido, en mi opinién, es el Gnico que se

revela idéneo a fundamentar una praxis racional y equilibrada, pues la eaboracion de
las categorias del delito en funcién de la pena o la ampliacion del sistema con €l
objetivo de incorporar e contenido de la punibilidad o las instituciones procesales
comprometeria la unidad del sistema y, sobre todo, pondria en riesgo su coherencia
interna, una vez gque la configuracién del delito estaria expuesta a val oraciones contin-
gentes y oportunistas.

La aceptacion de un concepto estricto y riguroso de delito, que no incorpora en su
ambito circunstancias que obedecen a consideraciones politico-criminales o vinculadas
alanecesidad de pena desde el punto de vista de la prevencion general y/o especial, no
visumbra ningin inconveniente en la ubicacion sistematica de las condiciones de
punibilidad (condiciones objetivas de punibilidad y excusas absolutorias en sentido
amplio) en la categoria de la punibilidad. La punibilidad es la sede adecuada de todas
las circunstancias que condicionan la aplicacién de la pena por razones politico-
criminales o relacionadas con los fines de lamisma. Ello no significa, sin embargo, que
el ambito de la punibilidad pueda dar cabida a todos los elementos que se fundamenten
en razones politico-criminales, como las condiciones de procedibilidad. Para que una
determinada circunstancia pueda situarse en la punibilidad debe, de hecho, estar
informada por las razones politico-criminales que fundamentan dicha categoria pero,
ademés de eso, también debe operar como condicionante de la imposicion de la pena, y
no de la persecucion penal.

108 GraCIA MARTIN, L., Prélogo..., p.28.
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