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LA CATEGORIA DE LA PUNIBILIDAD EN
EL DERECHO PENAL ESPANOL

THE CATEGORY OF PUNISHABILITY IN SPANISH
CRIMINAL LAW.

José Luis Diez Ripollés*
Resumen

Este trabajo formula una propuesta sobre el importante papel que debe
desempefiar la categoria dogmatica de la punibilidad y de los elementos
que la componen; como punto de partida el autor aborda las diversas pos-
turas de la doctrina hispana sobre la materia. Ello, justo es decirlo, le permi-
te destacar la utilidad de esa elaboracién que, entiende, es un componente
esencial del juicio de responsabilidad. A la par, sostiene que la categoria de
la punibilidad se estructura en torno a tres valores de utilidad que caracte-
rizan al juicio de responsabilidad: efectividad, eficacia y eficiencia.
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Abstract

This academic article makes a proposal about the important role that
the dogmatic category of punishability and the elements that compose it
should have; As a starting point, the author addresses the diverse positions
of the Hispanic doctrine on the issue. This, is fair to say, allow to emphasi-
ze the usefulness of this elaboration, which understands, it is an essential
component of the judgment of responsibility. At the same time, it’s argues
that the category of punishability is structured around three utility values
that characterize the responsibility judgment: effectiveness and efficiency.
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12 Cuadernos de Derecho Penal José Luis Diez Ripollés

Introduccion

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

La preocupacién por el estudio de los componentes utilitarios del juicio de
responsabilidad surgié para mi hace ya algtin tiempo, con motivo de un trabajo
relacionado con el aborto, oportunidad en la cual se entré a fondo en el tema al
estudiar con algtin detenimiento la categoria de la antijuricidad. Sin embargo, fue
con motivo de la elaboracién de mi Manual de derecho penal, Parte general cuando
entendi de un modo satisfactorio el lugar que las consideraciones de utilidad de-
ben ocupar en la teoria juridica delito (Diez, 1989, p. 69 y ss.; Diez, 2011, pp. 125y
ss.; Diez, 2016, pp. 115-116, 54 y 827). Lo que sigue es una profundizacion, todavia
insuficiente, en esa direccién.

Autonomia

La estructura de la exigencia de responsabilidad criminal.

Una adecuada consideracion del papel que juega la categoria de la punibilidad
en el juicio de responsabilidad penal obliga a elevar la vista hacia la estructura
del sistema de exigencia de responsabilidad criminal; en lo que sigue no vamos a
considerar el juicio de peligrosidad criminal, cuya formulacién puede dar lugar a
la imposicién y ejecucién de medidas de seguridad, ni el juicio de peligrosidad ob-
jetiva que puede originar la imposicién y ejecucién de las llamadas consecuencias
accesorias.

Asi, la exigencia de responsabilidad penal implica un juicio de responsabilidad
de una persona por la realizacién de un comportamiento: esa persona serd mere-
cedora de un juicio de responsabilidad criminal si en el comportamiento analizado
concurren ciertos elementos que le identifican como una accién u omision, tipica,
antijuridica y culpable, y se necesitard ese juicio de responsabilidad si se dan en el
comportamiento elementos que permiten calificarlo como punible.

La persona que merecida y necesariamente es juzgada penalmente responsable
de ese comportamiento queda sometida a la imposicién de una o varias penas. La
reaccién penal impuesta debe estar configurada de modo que resulte merecida, 1o
que se determina segun los principios de humanidad y de proporcionalidad de las
penas, y necesaria, lo que sucederd si con ella se persiguen adecuadamente algunos
de los efectos socio-personales de la pena considerados legitimos. Todo ello debe
poderse explicitar a través de las reglas de determinacién legal y judicial de la re-
accion penal.
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La categoria de la punibilidad en el derecho penal espafiol 13

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

La persona declarada criminalmente responsable y condenada a una pena que-
da sometida a la ejecucion de la reaccién o reacciones penales impuestas. Su cum-
plimiento se acomodard a los elementos que establecen las condiciones de ejecucion
de la pena, siempre que no concurran elementos que priven de necesidad a la eje-
cucién penal o fundamenten la necesidad de una ejecucién distinta. Todo ello se
plasma en las reglas penales y penitenciarias relativas a la ejecucién penal.

No podemos ahora ocuparnos con mds atencién del contraste entre los concep-
tos de merecimiento y necesidad en el sistema de exigencia de responsabilidad
criminal. Baste expresar dos ideas: La primera es que estamos hablando de normas
secundarias, o de reglas del sistema secundario, pues se trata de pautas dirigidas a
los 6rganos juridicos de aplicacién del derecho. En ese contexto, las reglas de me-
recimiento aludirdn predominantemente a valores dltimos, valores de correccién,
mientras que las reglas de necesidad se referirdn de forma predominante a valores
utilitarios, y estardn por ello atentas a las consecuencias que producen (Atienza
& Ruiz, 1996, pp. 1-25, 136-141, 178-181). La segunda, es que la sucinta descrip-
cién del sistema de exigencia de responsabilidad criminal acabada de hacer no
pretende entrar en el debate sobre el sistema integral del derecho penal (Wolter &
Freund, 2004). Aunque ciertamente el desarrollo de lo aqui expuesto podria supo-
ner una modesta aportacién desde una perspectiva que pretende salvaguardar la
estructura clasica propia del sistema.

La punibilidad dentro del juicio de responsabilidad criminal.

Dentro de esa estructura, y concretamente dentro del juicio de responsabilidad
penal, la punibilidad constituye la dltima categoria de la infraccién penal, a ve-
rificar una vez se ha comprobado la concurrencia de las categorias precedentes.
En ese sentido, es una categoria mds de la infraccién penal, de rango similar a las
restantes, con un contenido propio y diferenciado.

Desde luego, no constituye un corolario de la concurrencia del conjunto de cate-
gorias previas constitutivas de la infraccién penal, de modo que se limite a expre-
sar que, presente una accién u omision tipica, antijuridica y culpable, el comporta-
miento realizado ya permitirfa imponer una pena a su autor, es decir, seria punible.
Eso supondria en el fondo una tautologia, pues las categorias constituyentes de la
infraccién penal pretenden justamente determinar los presupuestos de responsa-
bilidad por un comportamiento que abren la puerta a la imposicién de una reac-
cién penal. La punibilidad seria bajo este punto de vista criticado algo asi como
la etiqueta final a adherir al comportamiento, mero resultante de la averiguacién
precedente; criticaron ya esta interpretacion de la punibilidad Mayer (2007, p. 16),
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14 Cuadernos de Derecho Penal José Luis Diez Ripollés

Mezger (1935, p. 164), Cerezo, (2008, pp. 313-314, que también rechaza esta inter-
pretacién, enumera una serie de autores espafioles que, a su juicio, caen en esa
tautologfa).

Admitido que el concepto de punibilidad ha de tener elementos propios, rele-
vantes en la estructura de exigencia de la responsabilidad criminal, otra forma de
cuestionar su autonomia es considerar que los elementos a él atribuidos pertene-
cen en realidad a otra categoria del delito, a los criterios de imposicién de pena, o
a uno u otro lugar, segin los casos. Las tomas de postura en la doctrina espafiola
son abundantes sobre este asunto: Valga citar, entre los representantes del primer
punto de vista, Cuello (2002, pp. 359-361) del segundo, a Cobo & Vives (1999, pp.
260-262, 431) y, del tercero, a Rodriguez, en comentarios a Mezger (2010, pp. 164-
169) y Mir (2016, pp. 153-155). Recientemente se ha propuesto mantener la auto-
nomia del concepto de punibilidad, pero inserto en algiin lugar intermedio entre
la teoria del delito y la teoria de la pena, aunque mucho mds cercano a esta tltima
Mendes (2007, pp. 53-57, 465-504), Manjén-Cabeza (2014, p. 17) y Bustos (2015, pp.
189-200).

Sin embargo, como ya se ha apuntado y se espera demostrar en las paginas
siguientes, los elementos de la punibilidad expresan un componente especifico
del juicio de responsabilidad que no es reconducible a categorias anteriores de la
infraccién penal. Es mds, a semejanza de algunas de esas categorias, esos elemen-
tos se estructuran de modo que en ocasiones fundamentan esa categoria, otras la
excluyen y a veces la graddan. Basten como ejemplo ahora la previa declaracién
judicial de concurso o el incumplimiento regular de obligaciones exigibles en el
delito de insolvencia punible del art. 259 (CP), entre los elementos fundamentado-
res; la inviolabilidad del jefe del Estado o de los parlamentarios de los arts. 56 p. 3
y 71.1 CE, entre los elementos excluyentes; y la atenuante de reparacién del dafio
del art. (21. 57 CP) entre los elementos graduadores.

Por el mismo motivo tampoco puede aceptarse que la punibilidad esté com-
puesta de elementos que determinan la imposicién de pena o, si se quiere, per-
tenecientes a la penalidad o teoria de la pena. Como ya se ha visto, esa fase de la
exigencia de responsabilidad criminal tiene lugar una vez que la infraccién penal
estd constituida y se puede formular un juicio de responsabilidad. La insercién de
esos elementos entre los criterios de imposiciéon de pena implicaria reconocer que
los componentes habitualmente atribuidos a la punibilidad no aportan contenido
alguno al juicio de responsabilidad, lo que descartaré mas adelante.

Finalmente, alguna opinién doctrinal, sin negar que la punibilidad es una ca-
tegorfa de la infracciéon penal, le atribuye un cardcter no esencial, secundario, a
diferencia de lo que sucede con las otras categorias. La razén de ello residiria en
que los elementos especificos que ella aporta solo se tienen en cuenta en contadas
ocasiones: en la gran mayoria de los casos la concurrencia de la categoria se pre-
supone sin necesidad de incorporar elementos adicionales en ella especificamente
contenidos (Cerezo, 2008, p. 315; Martinez; 1989, p. 116 y Mapelli, 1990, pp. 53-54,
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La categoria de la punibilidad en el derecho penal espafiol 15

entre otros). Sin embargo, aunque ello fuera asf, entiendo que esta categoria no se
diferenciaria significativamente de la antijuricidad, o de los componentes de im-
putabilidad o exigibilidad presentes en la categoria de la culpabilidad, cuya exis-
tencia se afirma en gran medida a partir de la ausencia de las causas excepcionales
que las niegan. Ademds, como se podrd apreciar en la enumeracién parcial que
se hace mds adelante, los elementos de la punibilidad han de ser considerados en
el juicio de responsabilidad con relativa frecuencia, tanto de manera general para
cualquier figura delictiva como en particulares figuras de delito.

Concepto y fundamento

Como ya se ha expresado, las categorias anteriores a la de la punibilidad se
ocupan sustancialmente de precisar si el sujeto, en razén de su comportamiento,
es merecedor de un juicio de responsabilidad penal, lo que se materializa en los
sucesivos juicios de valor que dan lugar al injusto culpable. Por el contrario, la
punibilidad busca determinar si es necesario formular al sujeto un juicio de res-
ponsabilidad por el comportamiento realizado; ese juicio de necesidad, dada la
configuracion analitica de la infraccién penal y la relacién l6gico-necesaria que se
da entre las diversas categorias, se formula una vez comprobada la concurrencia
del merecimiento de responsabilidad.

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

Véanse al respecto, por ejemplo, los que he denominado como intereses sociales
instrumentales presentes en determinadas causas de justificacion especificas (Diez,
2011, pp. 132-134), y en estos momentos apreciables, entre otros lugares, en el esta-
do de necesidad o ejercicio legitimo de profesién médica relativos al aborto (Arts.
13 a15LO 2/2010). Sin embargo, no faltan autores que consideran que las reflexio-
nes de utilidad tienen un lugar propio en todas las categorias del delito (Mir, 2016,
p. 155; Luzdn, 1995, pp. 208-213). Me mostré precavido respecto a la generalizada
introduccion de tales elementos en las categorias del injusto culpable, aunque no
tanto como ahora (Diez, 2011, pp- 134-143; Gracia, 2007, pp. 9-16, rechaza cualquier
inclusién de contenidos politico-criminales en las categorias del injusto culpable).

A mi juicio la categoria de la punibilidad se plantea si y en qué medida la
formulacién de un juicio de responsabilidad en el caso concreto sirve a los
objetivos perseguidos por la intervencién penal, més en concreto por la exigencia
de responsabilidad criminal. En ese sentido sale del &mbito conceptual propio del
merecimiento de responsabilidad y atiende a si el juicio de responsabilidad cumple
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16 Cuadernos de Derecho Penal José Luis Diez Ripollés

fines insertos en otros lugares del sistema de exigencia de responsabilidad, o incluso
fuera de él. La satisfaccion de esos fines hard necesario el juicio de responsabilidad
y su insatisfaccién lo cuestionard, al mismo tiempo que el nivel de satisfaccion
susceptible de alcanzarse graduard la necesidad del juicio de responsabilidad.

En consecuencia, la categoria de la punibilidad se estructura en torno a tres
valores de utilidad, que se explicitan como sigue: el juicio de responsabilidad por
el comportamiento realizado debe ser efectivo, lo que significa que su formulacién
sirve al objetivo de cumplimiento de la norma correspondiente o de su aplicacién
coactiva en caso necesario. El juicio de responsabilidad debe ser eficaz, esto es, con-
tribuye a la obtencién de los objetivos perseguidos con la intervencién penal, en
especial la tutela de ciertos bienes o intereses, pero también los limites asignados a
la responsabilidad penal y a las reacciones penales. Por dltimo, el juicio de respon-
sabilidad debe ser eficiente, lo que ocurre si los intereses satisfechos por ese juicio
de responsabilidad estdn por encima de los intereses que la formulacién de ese
juicio deja de lado (se ha adherido a mi concepcién de la punibilidad, Melendo,
2015, pp. 681-685).

De este modo, la punibilidad introduce en el juicio de responsabilidad un com-
ponente pragmatico (sobre el contenido e importancia de la racionalidad prag-
madtica en la creacién de las leyes penales, y su relevancia a la hora de fijar los
contenidos de tutela, el &mbito de la responsabilidad y las sanciones a imponer,
Diez, 2013, pp. 91-96) que, sin embargo, debe diferenciarse de otros contenidos
semejantes atendidos en lugares distintos del sistema de exigencia de responsabi-
lidad criminal.

Asi, tanto la imposicién de una reaccién penal como su ejecucién deben estar
condicionadas y moduladas por una valoracién de su utilidad, la cual, de todos
modos, poseerd contenidos diversos de la valoracién de utilidad propia del juicio
de responsabilidad. Y lo mismo sucede con el proceso de verificacién de la res-
ponsabilidad penal y de la eventual reaccién penal a imponer, cuya activaciéon y
configuracién deberd atender a consideraciones pragmadticas que no coinciden con
las empleadas en los casos anteriores (véanse infra, referencias a componentes de

utilidad que se integran en estos otros &mbitos del sistema de exigencia de respon-
sabilidad).

La doctrina juridico-penal espafiola, empero, fundamenta la categoria de la pu-
nibilidad a partir de puntos de vista solo parcialmente coincidentes. Un amplio
sector doctrinal considera que la punibilidad abarca contenidos politico-crimina-
les o politico-juridicos. Mientras para unos sus elementos dan respuesta a razones
de utilidad, oportunidad o conveniencia politico-criminales, para otros estamos
ante componentes de mds amplio espectro, de politica-juridica, que se expresan
generalmente como intereses procedentes de otros sectores juridicos como el dere-
cho constitucional, el derecho de familia, el derecho internacional publico, etc. No
faltan quienes incluyen tanto unos como otros elementos (Garcia, 1997, pp. 46-48).
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A mi entender, hablar de contenidos de politica juridica, diferenciados de los
de politica criminal, no presta atencién al hecho de que variados intereses que por
su relevancia se incorporan al derecho penal, pasan a ser entonces intereses poli-
tico-criminales o, si se prefiere, penales, al margen de su procedencia (Diez, 2011,
p- 130; en el mismo sentido, Bacigalupo, 1983, pp. 89-91; Garcia, 1997, pp. 48-49,
pp- 312-314; Luzdn, 2016, p. 555, entre otros); una observacién similar es pertinente
en relacién con los derechos y deberes extrapenales que se terminan incorporando
al ambito de la causa de justificacién de cumplimiento de un deber o ejercicio le-
gitimo de un derecho del art. 20.7° CP (Diez, 2016, pp. 275-276, 307). En cualquier
caso, vincular el contenido de una categoria especifica del delito al concepto de po-
litica criminal supone escoger una referencia con escasisima capacidad explicativa
y discriminatoria en el contexto en el que nos movemos: la politica criminal no es
solo punto de referencia de todo el sistema de exigencia de responsabilidad crimi-
nal, sino que propiamente marca los contornos de todo el derecho penal (véase,
en sentido cercano, Garcfa, 1997, pp. 311-312 y Melendo, 2016, p. 681); yo mismo
abusé en algunas ocasiones, equivocadamente, de la expresiéon “contenidos politi-
co-criminales” para identificar elementos utilitarios insertos en diversas categorias
de la infraccién penal (Diez, 2011, pp. 521 y ss.). Ciertamente, la mencién a que esos
elementos de politica criminal van referidos a razones de utilidad, conveniencia u
oportunidad atenta algo la critica anterior, pero en la medida en que no se produ-
cen mayores precisiones de su contenido ni se les intenta integrar de forma cohe-
rente en el juicio de responsabilidad, resulta una guia insuficiente para fundar y
determinar los elementos incluidos o por incluir en la categoria de la punibilidad.

Otro sector doctrinal entiende que la categoria de la punibilidad abarca elemen-
tos expresivos de la necesidad de pena, en complemento de los elementos de me-
recimiento de pena. Asi, considera que el merecimiento de pena es un juicio global
de desvalor que se plasma en las categorias que han dado lugar al injusto culpable,
mientras que la necesidad de pena se refiere a un juicio de utilidad o conveniencia
en el que predominan reflexiones sobre los fines de la pena, la idoneidad de esta
o el principio de subsidiariedad. Los conceptos de merecimiento y necesidad de
pena y el lugar que han de ocupar en el sistema de exigencia de responsabilidad
penal han sido objeto de un significativo debate en la dogmatica juridico-penal
(véanse en Esparia por todos, y con abundantes referencias también al debate ale-
madn, Diez, 2011, pp. 127-143; Garcia, 1997, pp. 49-57, 315-331; Luzén, 1995, pp. 199-
213; en linea con la distincién apuntada en el texto, Martinez, 1989, pp. 108 y ss.;
Moreno, 2010, pp. 359-361; Manjon, 2014, pp. 31-32; entre otros. Amplia referencia
a la doctrina alemana en este sentido en Garcia, 1997, p. 53).

Desde mi punto de vista la eleccién de la pena como punto de referencia del
juicio de valor de necesidad, al igual que del juicio de valor de merecimiento, re-
sulta improcedente en la configuracién del juicio de responsabilidad. Como se ha
sefialado brevemente al inicio de este trabajo, el juicio de responsabilidad penal
precede al de imposicién de pena, y en ambos coexisten razones de merecimiento
y de necesidad. La indudable importancia del segundo de los juicios no debe llevar
a su confusién con el primero, privando a este de su autonomia y prioridad con-
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18 Cuadernos de Derecho Penal José Luis Diez Ripollés

ceptuales. En suma, una categoria de la infraccién penal, como es la punibilidad,
no puede fundarse en la necesidad que se pueda tener o no para la imposicién de
la pena, juicio que es posterior y que atiende a objetivos distintos a los vinculados
al juicio de responsabilidad. Desde luego, soy consciente de la trascendencia de mi
afirmacién en cuanto plantea el papel a desempefiar por la teoria de la pena en la
fundamentacién de la teoria del delito y en la legitimacién del derecho penal en
su conjunto, por citar solo un par de asuntos afectados; sin embargo, no dispongo
aqui de espacio para detenerme algo mds en este tema (mi punto de vista en Diez,
2013, pp. 116 y ss., 140-143; Diez, 2007, pp. 280-281).

Por otra parte, el propio concepto de necesidad, como el de merecimiento, de
pena se suelen formular en términos muy generales, con poca capacidad explica-
tiva o discriminatoria. Si se les prestara mds atencién estarfan en condiciones de
multiplicar sus aportaciones a la teorfa de la pena, y de evitar su confusién con
las valoraciones presentes en el juicio de responsabilidad (criticamente sobre los
conceptos de merecimiento y necesidad de pena, Diez, 2011, pp. 134 y ss.; Garcia,
1997, pp. 324-331); més adelante se apuntan ciertos elementos que deberian in-
tegrarse en el juicio de necesidad de la imposicién de pena. De todos modos, la
critica precedente no excluye la posibilidad de que determinados elementos de la
punibilidad valoren la utilidad de formular un juicio de responsabilidad a partir
de las consecuencias que de ello se van a derivar en el juicio de imposicién de la
reaccién penal. Pero siempre se atenderd a las consecuencias que la formulacién
del juicio de responsabilidad en si mismo puede tener sobre el juicio de mereci-
miento y necesidad de imposicion de la reaccién penal, sin atraer elementos aisla-
dos relacionados con el juicio de imposicién de pena a esa u otras categorias de la
infraccién penal.

Alguna opinién doctrinal prefiere identificar el contenido de la categoria de la
punibilidad con el principio de subsidiariedad. Este principio es entendido como
un juicio utilitario de eficiencia, que determina la admisibilidad de la intervencién
penal en funcién de que la relacién coste-beneficio sea favorable a ella. A tales efec-
tos hay que tomar en consideracién, por un lado, si hay medios menos lesivos que
permitan lograr de una manera equivalente o superior el fin de la intervencién pe-
nal, para lo que hay que escudrifiar tanto otras instancias de control social formal
disponibles —el derecho civil, el derecho administrativo...—, como las instancias
de control social informal. Por otro lado, hay que ponderar los costes adiciona-
les que la intervencién penal entrafia para otros intereses dignos de tutela. Para
esta opinion, el principio de subsidiariedad resulta imprescindible desde cualquier
fundamentacién del derecho penal que atienda a los fines preventivos de la pena,
es decir, que no se limite a asignar a la pena la funcién de reafirmar la justicia,
sino que pretenda evitar la delincuencia futura. En suma, el principio de subsi-
diariedad permite responder a la pregunta de si el recurso a la pena resulta, pese
a la infraccién de la norma, superfluo, lo que obliga a incluirlo en el sistema de la
teorfa juridica del delito. Como el injusto y la culpabilidad responden a contenidos
diversos, y resulta incoherente relegar el principio a la teoria de determinacién de
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la pena o al derecho procesal, su lugar es la categoria de la punibilidad (Garcia,
1997, pp. 336-385).

La tesis expuesta tiene el significativo mérito de haber introducido en la puni-
bilidad el valor utilitario de la eficiencia, yendo mds alld de las referencias gené-
ricas a componentes de conveniencia, oportunidad o utilidad, o a la necesidad de
pena. La eficiencia si posee un contenido propio desde el que fundar e interpretar
diversas previsiones legales. El propio autor defensor de esta tesis se encarga de
demostrarlo, como se verd mds adelante. No comparto, sin embargo, la pretensién
de reducir la punibilidad a consideraciones de eficiencia. Como ya ha expuesto
mds arriba, esta categoria de la infraccién penal incluye de hecho, y es correcto
que incluya, otros elementos utilitarios que se vinculan mds bien a los valores de
utilidad de la efectividad y eficacia de la formulacién del juicio de responsabilidad.
Solo una interpretacién amplia de lo que contiene el principio de subsidiariedad
permitirfa acercar posiciones en este punto. Por otra parte, discrepo de la acti-
tud, que también adopta la opinién en consideracién, de atribuir a la categoria de
la punibilidad la funcién de alojar elementos propios del juicio de necesidad de
imposicién de pena, o de la teoria de la pena, si se quiere. Ya se han expuesto las
razones de ello lineas mds arriba. Reiteraré que ni es coherente con el sistema de
exigencia de responsabilidad criminal, ni es preciso para entender cabalmente los
elementos a incluir en la punibilidad. Y todo ello sin perjuicio de los argumentos
dados sobre una limitada introduccién de componentes utilitarios en las diversas
categorias del delito.

Elementos de la punibilidad

Una vez aceptada la categoria de la punibilidad entre las propias de la infrac-
cién penal, la determinacién de los elementos concretos que pertenecen a ella es
algo discutido doctrinalmente. El debate no solo reside en identificar aquellos ele-
mentos que no deben integrarse en las categorias del injusto culpable, sino que
se extiende también a si, aclarada su no pertenencia al injusto culpable, deben
incluirse en la categoria de la punibilidad, o integrarse mejor entre los elementos
de la penalidad, sea imposicién o ejecuciéon de pena, o entre los elementos de pro-
cedibilidad. Vamos a ocuparnos primero de las pautas clasificatorias a utilizar en
la categoria de la punibilidad, para luego incluir un significativo niimero de previ-
siones legales esparcidas por nuestro cddigo en una clase u otra. En otro apartado
aludiremos a los elementos utilitarios que deben insertarse, a nuestro juicio, en
otras sedes del sistema de exigencia de responsabilidad criminal.

Criterios clasificatorios.

La clasificacién habitual de los elementos de la punibilidad distingue entre con-
diciones objetivas de punibilidad y excusas absolutorias.

Las primeras se formulan en términos positivos, quiero decir que su concurrencia
en el comportamiento enjuiciado o en el contexto en que se realiza es precisa para
que pueda hablarse de punibilidad. Se suele distinguir entre condiciones objetivas
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de punibilidad y de mayor punibilidad: Si en el primer caso su concurrencia
permite que se pueda cumplir la dltima categoria del delito y por tanto el juicio
de responsabilidad, en el segundo su presencia hace que la punibilidad sea mayor,
siendo uno mds de los elementos que en nuestro ordenamiento gradtan el juicio
de responsabilidad, en este caso a través de la punibilidad. A mi juicio también
cabe, no ya imaginar, sino identificar condiciones objetivas de menor punibilidad,
usando por el momento esta terminologia; es el caso del ultimo inciso del art.
171.3, relativo al delito de chantaje (Diez, 1997, pp. 812-814). De origen alemdn
es la distincion entre condiciones objetivas de punibilidad propias e impropias
(Jescheck & Weigend, 1996, pp. 554-558); estas ultimas serian en realidad elementos
fundamentadores o agravadores del injusto que se quieren sustraer a las exigencias
de la imputacién objetiva y/o subjetiva (han aceptado en Espafia esta distincién
conceptual, entre otros, Octavio & Huerta, 1986, pp. 389-394; Mir, 2016, pp. 182-
183; Martinez, 1989, pp. 108-118; Faraldo, 2000, pp. 74-75. Con todo, los autores
de las dos primeras citas, aunque asumen la distincién, privan de legitimidad
a las condiciones impropias; se trata, sin duda, de una distincién incoherente
sistemdticamente, que debe ser rechazada).

Las segundas son entendidas como causas excluyentes de la punibilidad y, por
tanto, son expresadas en términos negativos: Su concurrencia elimina la punibi-
lidad. Se acostumbra a diferenciar entre excusas absolutorias en sentido estricto
y excusas absolutorias sobrevinientes. De este modo, las primeras concurren al
tiempo de realizacién del injusto culpable, mientras que las segundas aparecen
tras la ejecucion de éste. De nuevo la distincién tiene su origen en Alemania, don-
de se suele distinguir entre causas de exclusién de la pena y causas de anulacién
o levantamiento de la pena (Lenckner & Sternberg-Lieben, 2014, pp. 639-641). Con
todo, en ese pais la procedencia de la distincién se cuestiona por muchos autores
al considerarla dogméticamente irrelevante (Jakobs, 1991, p. 341). La distincién
ha servido en Espafa para que ciertos autores excluyan a las segundas de su per-
tenencia a cualquier categoria del delito, incluida la punibilidad, en la medida en
que constituyen un comportamiento postdelictivo (De Vicente, 1985, pp. 315-385;
Faraldo, 2000, pp. 147-178, entre otros). Pienso, sin embargo, que la realizacién del
injusto —la consumacién o la imperfecta ejecucién— no tiene por qué ser la referen-
cia temporal para la posible aparicién de todas las restantes categorias del delito;
ciertamente lo es para la culpabilidad, pues esta es culpabilidad por el injusto, pero
no tiene por qué serlo respecto a la punibilidad (Diez, 2016, p. 548; Garcia, 1997,
pp- 44-45).

Siendo esta la opinién mds extendida, Garcia (1997, pp. 336-385) ha propuesto
una nueva clasificaciéon basada en la fundamentacién de la punibilidad en la idea
de eficiencia. A su tenor, hace una distribucion précticamente exhaustiva de los
elementos atribuibles a la categoria de la punibilidad de acuerdo a seis criterios de
eficiencia: el conflicto derivado de la infraccién de la norma se resuelve por las par-
tes directamente, ese conflicto se resuelve mejor o igual por instancias de control
social informal o por otras instancias de control social juridico, la propia conducta
del autor permite renunciar total o parcialmente a la pena, la pena incorpora cos-
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tes excesivos sobre otros intereses dignos de proteccién, o, finalmente, concurren
otros criterios de eficiencia (Garcfa, 1997, pp. 295-299).

En mi opinién, la clasificacién tradicional se funda badsicamente en la distinta
estructura formal asertiva o negativa de los elementos incluidos en la punibilidad,
con referencias ocasionales a aspectos sistemadticos diversos en cada grupo. En
cualquier caso, no se guia por el componente sustancial de cada uno de los elemen-
tos abarcados. Por su parte, Garcia (1997, pp. 295-299) agrupa los elementos bajo
criterios materiales bien explicitos, al margen de que se puedan compartir o no,
pero descuida la configuracién formal y sistemaética de ellos dentro de la categoria.
Mi opcién seria la de intentar estructurar los elementos constituyentes de esta cate-
goria del modo mds semejante posible a como se procede en las categorias que dan
lugar al injusto y a la culpabilidad, atendiendo a aspectos formales y materiales.

De este modo, todos los elementos de la categoria en estudio pueden ordenarse
formalmente segiin sean componentes fundamentadores, excluyentes o graduadores
de la punibilidad. Ademas, creo que todos los elementos de la punibilidad son
facilmente reconducibles a los tres criterios materiales de necesidad del juicio de
responsabilidad antes referidos, a saber, la efectividad, la eficacia y 1a eficiencia de ese
juicio de responsabilidad. Y, por tdltimo, debe diferenciarse entre los elementos de
la punibilidad que son aplicables a todas las figuras de delito y aquellos que solo
deben tomarse en consideracién en supuestos delictivos especificos, es decir, hay
que distinguir entre elementos genéricos y especificos (Melendo, 2016, pp. 682-685).

Distribucién de los elementos de la punibilidad.

La exposicién que sigue hard continua referencia al fundamento utilitario de los
diferentes elementos mencionados, pero no supone que yo comparta en todos los
casos la decisién politico-criminal del legislador de introducir tales elementos en
nuestra legislacién.

La efectividad.

Si se empieza con los elementos que pretenden asegurar la efectividad del jui-
cio de responsabilidad, se observa que no existen elementos genéricos que funda-
menten o excluyan la punibilidad desde esa perspectiva utilitaria. Sin embargo,
parece razonable atribuir tal objetivo a la atenuante genérica de confesién de la
infraccion del art. 21. 4 CP (formulacién equivalente tiene la atenuante referida a
la responsabilidad de las personas juridicas del art. 31 quater a)), y a las agravantes
genéricas de aprovechamiento de las circunstancias de lugar, tiempo o auxilio de
terceros, y ala de disfraz, del art. 22. 2* CP siempre que las veamos desde la varian-
te de facilitacién de la impunidad. En el primer caso, la efectividad del juicio de
responsabilidad se facilita por la conducta posterior al hecho delictivo del propio
autor de la infraccién, quien asegura con su confesion la aplicacién de la norma y
aligera la tarea de la administracién de justicia. Por el contrario, en las agravantes
indicadas la efectividad del juicio de responsabilidad se dificulta en la medida en
que el autor de la infraccién interpone circunstancias o medios que hacen més di-
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ficil el descubrimiento del hecho o la identificacién del infractor, condiciones para
la aplicacién de la norma.

Entre los elementos especificos se pueden mencionar la eximente de denuncia
del cohecho por sujeto activo particular del art. 426 CP. También, la atenuante de
abandono de actividades delictivas, confesién y colaboracién activa, contenida en
diferente medida en los delitos contra la salud ptblica, malversacién, terrorismo
y organizacién o grupo criminales de los arts. 376 p. 1, 434 inciso segundo, 579
bis 3 y 570 quater 4 CP, asi como la atenuante de denuncia de chantaje en relacién
con revelacién o denuncia de delito castigado con pena de prisién superior a dos
afios, del art. 171.3 inciso tltimo CP. La eximente del art. 426 hace innecesaria la
formulacién del juicio de responsabilidad sobre el particular en la medida en que
asf se asegura la efectiva identificacién del funcionario corruptor y la consecuente
aplicacion de la norma prohibitiva del cohecho a quien tiene una especial capaci-
dad lesiva. La atenuante mencionada en primer lugar aminora el juicio de respon-
sabilidad en tanto en cuanto el sujeto responsable facilita el cumplimiento de las
normas implicadas o su aplicacién coactiva, en suma, su efectividad, a través de
su renuncia a proseguir con la actividad delictiva, su ayuda para impedir futuros
delitos, su confesién, o el auxilio que presta para identificar o capturar a otros res-
ponsables; la formulacién de la atenuante no es la misma en todos los casos, por
lo que destaco los elementos bdsicos y no me detengo tampoco en la interrelacién
entre las diversas exigencias. Por otra parte, el juicio de responsabilidad por el
delito sometido a chantaje no precisa ser tan intenso si a cambio se asegura una
efectiva aplicacion al chantajista de la norma que estd violando; por supuesto, en
la medida en que la efectividad va referida a otro delito, se podria hablar también
de una razén de eficiencia en lugar de una de efectividad.

La eficacia.

Entre los elementos que atienden a la eficacia del juicio de responsabilidad tene-
mos un elemento genérico, la atenuante de reparacién o disminucién del dafio del
art. 21. 5 CP; a la misma idea responde la atenuante del juicio de responsabilidad
de personas juridicas del art. 31 quater c). En este caso se hace innecesario un juicio
de responsabilidad de intensidad plena en tanto que la conducta posterior del au-
tor logra salvaguardar parcial o totalmente el interés que quiere proteger la norma.
Esa eficacia en la proteccion del bien tutelado es, de todos modos, limitada, pues el
comportamiento delictivo no ha respetado la incolumidad del bien, y esta se ha de
recuperar, plena o parcialmente, posteriormente.

Hay abundantes elementos especificos excluyentes o graduadores de la nece-
sidad del juicio de responsabilidad en razén de la eficacia ya lograda en la obten-
cién de los objetivos perseguidos por la intervencién penal. Entre los elementos
especificos excluyentes cabe citar la regularizaciéon de cantidades defraudadas o
reintegro de subvenciones obtenidas fraudulentamente, en los delitos contra la ha-
cienda publica de arts. 305.4, 307.3 y 308.5 CP; la rectificacién de la declaracién in-
completa o mendaz de bienes o patrimonio en un procedimiento ejecutivo, de art.
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258.3 CP; la revelacion de los delitos de rebelién o sedicién a tiempo de evitar sus
consecuencias, de arts. 480.1 y 549 CP; la retractacién oportuna de falso testimonio
en causa criminal, de art. 462 primer inciso CP; la convalidacién de matrimonio
inicialmente invdlido de art. 218.2 CP. En los dos primeros grupos de supuestos
se estima que la tardfa aportacién de las cantidades defraudadas o declaracién de
los bienes ocultados satisface suficientemente los objetivos perseguidos por la in-
tervencién penal y hace innecesario el juicio de responsabilidad, en los siguientes
casos ese juicio es innecesario dado que el comportamiento posterior del autor in-
tenta prevenir mayores dafios al interés ya lesionado o dafios a otro, y en el dltimo
caso se considera lograda la eficacia de la intervencién penal dada la recuperaciéon
posterior de la incolumidad del interés protegido aun sin la intervencién del autor.

Entre los elementos especificos graduadores de la necesidad del juicio de res-
ponsabilidad destacan un conjunto de atenuantes que resaltan la eficacia parcial ya
obtenida en la consecucién de los objetivos de la intervencién penal. La atenuante
de reparacion aplicable a todos los delitos relativos a ordenacién del territorio,
patrimonio histérico y medio ambiente, del art. 340 CP, la atenuante de reparaciéon
en delitos de malversacién, del art. 434 inciso primero CP, y la atenuante de retrac-
tacion en los delitos de injuria y calumnia, del art. 214 p. 1, responden al mismo
fundamento utilitario que el atribuido a la atenuante genérica de reparacién o dis-
minucién del dafio del art. 21. 5% CP. La atenuante de restitucién o depésito de me-
nor o discapacitado no presentado a titulares de guarda o inducido a abandonar el
domicilio familiar, del art. 225 CP, la atenuante de retractacién de falso testimonio
en causa criminal con previa privacién de libertad, del art. 462 segundo inciso CP,
y la atenuante de deposicién de armas, disolucién o sometimiento a la autoridad
de rebeldes y sediciosos, de arts. 480.2 y 549 CP aminoran la necesidad del juicio
de responsabilidad en la medida en que el comportamiento posterior del autor
previene mayores dafios al interés ya lesionado o dafios a otro.

La medida en que las eximentes de los arts. 480.1, 549 y 462 inciso primero CP,
asi como las atenuantes de los arts. 480.2, 549, 225 en relacién con 223, y 462 inciso
segundo pueden calificarse como supuestos peculiares de desistimiento referido
al agotamiento del delito no puede analizarse aqui. En cualquier caso, esa natura-
leza juridica no serfa obstdculo para clasificarlas en este lugar sistemdtico (véase
respecto a alguno de estos supuestos, Diez, 2004, pp. 1186-1187).

La eficiencia.

Elementos genéricos que se ocupan de la eficiencia del juicio de responsabilidad
son aquellos que establecen la no necesidad de formular un juicio de responsabili-
dad por la realizacién en el ejercicio de sus funciones de cualquier comportamien-
to injusto y culpable a personas que detentan, o han detentado, ciertos cargos. Me
refiero a las eximentes de inviolabilidad referidas, entre otros supuestos, al jefe de
Estado, los parlamentarios, los magistrados del tribunal constitucional, el defensor
del pueblo y el personal diplomético y consular; las previsiones legales estdn con-
tenidas en los arts. 56.3 y 71.1 CE, art. 22 LO 2/1979, art. 6. 2° y 4° de LO 3/1981,
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arts. 31.1 y 39.2 inciso final de Convencién de Viena sobre relaciones diplomaéticas
de 18 de abril de 1961, y arts. 43.1 y 53.4 de Convencién de Viena sobre relaciones
consulares de 24 de abril de 1963, respectivamente.

En un célculo de eficiencia, el interés en que se aplique o se cumpla la norma pe-
nal mediante la formulacién de un juicio de responsabilidad cede ante otros intere-
ses, diversos, vinculados al ejercicio del cargo. Estos pueden ser los de mantener al
jefe del Estado fuera de la contienda politica, asegurar la libre formacién de la vo-
luntad parlamentaria, garantizar el libre ejercicio de altas funciones de control ju-
risdiccional o administrativo, o representar adecuadamente al estado acreditante.
Incluso la circunstancia mixta de parentesco del art. 23 CP en su aplicacién como
atenuante se puede pensar que reduce la intensidad del juicio de responsabilidad
por razones de eficiencia semejantes a las que expondremos mds abajo respecto al
art. 268 CP (una posible interpretacion en ese sentido, en Diez, 2016, p. 500).

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

Otros elementos utilitarios en la estructura de exigencia de responsabilidad
criminal

No es objeto de este trabajo seguir la pista a los restantes elementos utilitarios
que se distribuyen por otros lugares del sistema de exigencia de responsabilidad
penal. Sin embargo, a efectos de consolidar la implantacién de la perspectiva uti-
litaria en toda la estructura de demanda de responsabilidad criminal, al igual que
para marcar diferencias con otros elementos ya vistos pertenecientes al juicio de
responsabilidad, vamos a proceder a unas consideraciones adicionales.

Los elementos utilitarios de la penalidad.

Los elementos que tanto en la imposicién como en la ejecucién de la reaccién
penal atienden de modo predominante a la necesidad de esa imposicién y ejecu-
cién son muy numerosos, y su estudio es propio de la teoria de la pena. Se encuen-
tran distribuidos entre las reglas de determinacién legal y judicial de la pena, asi
como entre las reglas penales y penitenciarias de ejecucion penal.
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Entre los preceptos que atienden a la necesidad de imposicion de la pena po-
driamos citar algunos ejemplos, ni siquiera los mds relevantes. La responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa, del art. 53 CP, se suele fundar en el
principio de inderogabilidad de la pena, una forma de decir que hay que asegurar
la efectividad de la imposicién de la pena consecuencia del juicio de responsabili-
dad formulado. La previsién del art. 71.2 CP de sustituir la pena de prision resul-
tante inferior a tres meses por otro tipo de pena estd claramente influida por la
ineficacia de esa pena de prision corta para resocializar, o al menos no desocializar
al delincuente. La norma, del art. 89.1 CP, que sustituye la pena de prisién superior
a un afio y no superior a cinco afios impuesta a un extranjero por la medida de
expulsién del territorio nacional, considera en la mayoria de los casos mds eficiente
aprovechar el juicio de responsabilidad penal del que se ha hecho acreedor el ex-
tranjero para asegurar una politica migratoria restrictiva que para lograr determi-
nados efectos socio-personales de la pena.

Lo mismo puede hacerse con las previsiones o instituciones legales que atien-
den de modo predominante a la necesidad de la ejecucion de la reacciéon penal. Es
el caso de las diversas modalidades de suspensién de la ejecucién de las penas pri-
vativas de libertad, de arts. 80 a 87 CP, o de la suspensién de la ejecucion del fallo,
anulacién, sustituciéon o reduccién de medidas durante la ejecucién, o modifica-
cién del lugar de ejecucion de esas medidas, de los arts. 14, 40 y 51 de LO. 5/2000
de responsabilidad penal de los menores, trufadas todas ellas de consideraciones
sobre la efectividad, eficacia y eficiencia de la ejecucién de esas penas o medidas. En
este lugar resulta oportuno destacar que una buena parte de las denominadas cau-
sas de extincién de la responsabilidad criminal, enumeradas y reguladas en los
arts. 130 y ss. CP, fundan su existencia en gran medida en razones de necesidad
de ejecucién de la pena: el indulto del art. 130.1.4° CP se funda en razones que tie-
nen que ver con la pérdida o disminucién de la eficacia de la ejecucion de la pena
impuesta debidas a la sobrevenida ausencia de necesidades preventivas o, por el
contrario, a la salvaguarda de otras, o con la mayor eficiencia de la no ejecucién de
la pena, junto a algin otro fundamento no utilitario. La prescripcién de la pena,
del art. 130. 1. 7° CP, se funda en que el plazo de tiempo transcurrido hace que la
ejecucién de la pena ya no es eficaz, o es poco eficaz, para obtener los fines preven-
tivos perseguidos. La remisién definitiva de la pena suspendida de prisién, del art.
130.1. 3° CP, expresa que la satisfaccion por el suspenso de las condiciones impues-
tas, con sus efectos preventivos anejos, ha sustituido con éxito a la eficacia que se
podria lograr con la ejecucién de la pena de prisién suspensa. Y, ciertamente, si el
delincuente condenado muere, variante de art. 130.1. 1° CP, ya no resulta efectiva la
ejecucién de la pena impuesta o que le quedaba por cumplir. No es este lugar para
profundizar en el fundamento y naturaleza de las causas de extincién; baste decir
que, a mi juicio, como ya he expuesto y argumentado en otro lugar (Diez, 2016,
pp- 829 y ss.), constituyen predominantemente, segin los casos, bien elementos
que excluyen la necesidad de ejecucién de la pena, bien elementos que excluyen la
necesidad de verificar la responsabilidad y reaccién penales.
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Los elementos utilitarios de procedibilidad.

Al momento de la verificaciéon de la responsabilidad y reaccién penales nos en-
contramos, junto a reglas que determinan la correccién del procedimiento penal,
con otras que atienden a si es necesario llevar a término, o en qué condiciones, el
procedimiento penal. Vamos aqui a recuperar la distincién entre elementos gené-
ricos, aplicables en cualquier procedimiento penal, y elementos especificos, que
afectan al enjuiciamiento de determinadas conductas delictivas.

Entre los primeros puede considerarse que atienden a la efectividad de la perse-
cucién penal la responsabilidad escalonada en delitos cometidos por medios de
comunicacién social, del art. 30 CP, en la medida que asegura que el procedimiento
se va a dirigir contra alguien, y la causa de extincién de la responsabilidad por
muerte del delincuente sin condena firme, variante del art. 130.1. 1° CP, que refleja
la inefectividad que afronta el procedimiento. En la causa de extincién de la res-
ponsabilidad por prescripcion del delito, del art. 130.6° CP, y en la atenuante de
dilaciones indebidas del art. 21. 6° CP la tardia verificacién de la responsabilidad
y de la sancién hace que los objetivos perseguidos e intereses a respetar por la
potestad jurisdiccional y, por tanto, su eficacia, queden en entredicho, al margen
de razones complementarias ligadas a la necesidad de imposicién de pena. Las in-
munidades del jefe de Estado, de los parlamentarios, de jueces y magistrados, del
defensor del pueblo, del personal diplomatico y consular, entre otros, establecen
limitaciones a la persecucién penal claramente inspiradas en razones de eficiencia,
dada la presencia de otros intereses ligados al cargo, dignos de consideracién. A
este respecto, véanse los arts. 56.3, 57.5y 71.2 CE, 11 a 14 de Rgl. Congreso de 1982,
22 de Rgl. Senado de 1994, arts. 398 y ss. LOP]J, art. 6. 3° de LO 3/1981, art. 39.2, de
Convencién de Viena sobre relaciones diplomaticas de 18 de abril de 1961, y arts.
41.1y 2 de Convencién de Viena sobre relaciones consulares de 24 de abril de 1963,
respectivamente

La no persecucién de oficio, sino mediante denuncia o querella, de determi-
nados delitos presta también atencién a otros intereses, singularmente de la vic-
tima, que se estima que pueden primar sobre los de la persecucién penal (asi, en-
tre otros, en determinados delitos contra la integridad corporal, contra la libertad
sexual, contra el honor, contra la seguridad de menores, contra la intimidad, arts.
147.4, 191.1, 215.1, 228, 201.1 CP, respectivamente), y algo similar ocurre con la
causa de extincién de la responsabilidad del perdén del ofendido, del art. 130. 1.
5° en los delitos para los que rige. Por su parte, el desistimiento por la fiscalia de
la incoacién de expediente, o su sobreseimiento, en delitos cometidos por meno-
res, de arts. 18 y 19 LO 5/2000, atiende a la no necesidad de iniciar o concluir el
procedimiento, sea porque la actuacién posterior del menor ha salvaguardado de
manera suficiente el interés protegido por la norma, sea porque los objetivos perse-
guidos sobre el menor susceptible de ser declarado responsable se satisfacen mejor
o adecuadamente sin que medie esa declaracién.

Mads brevemente, podemos citar como elementos especificos la exigencia de
sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento o archivo firmes para proceder de
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oficio contra el denunciante o acusador falsos, del art. 456.2 CP, inspirada en el ase-
guramiento de la efectividad del procedimiento. La certificacién de haber celebrado
o intentado celebrar acto previo de conciliacion para poder presentar querella por
delitos de injuria o calumnia, del art. 804 LECrim, fundada en la constatacién de
que no se pueden lograr eficazmente los objetivos de la norma penal prescindiendo
de la verificacién de la responsabilidad del autor. Razones de eficiencia estan tras
la potestad de renunciar a la persecucién del delito objeto de chantaje a cambio
de la denuncia y consecuente persecucién de éste, de art. 171.3 primer inciso CP,
la previa licencia de juez o tribunal para perseguir calumnia o injuria vertida en
juicio por él conocido, de art. 215.2 CP, o el posible ejercicio de la accién penal por
el ministerio fiscal mediante querella o denuncia, segiin los casos, en delitos en
principio no perseguibles de oficio, de los arts. 191.1, 201.1 inciso 2, 228, 267 p. 2,
287.1 inciso 2 CP, entre otros.

Recapitulacién

He procurado demostrar que el concepto de necesidad, distinto al de mereci-
miento, estd presente en todas las fases del sistema de exigencia de responsabilidad
criminal. Por consiguiente, no solo al momento de formular el juicio de responsa-
bilidad, sino también en los juicios de imposicién o ejecucion de la reacciéon penal,
asi como en el juicio de verificacién de la responsabilidad y de la reaccién penales.

He intentado ademds dotar de contenido material a ese juicio de necesidad, lo
que he hecho a partir de los conceptos pragmaticos de efectividad, eficacia y efi-
ciencia, conceptos los tres que pueden desenvolver sus prestaciones en los cuatro
juicios del sistema de exigencia de responsabilidad criminal resefiados, por mds
que acomodados al contexto valorativo del juicio correspondiente en el que en
cada caso se insertan.

Por lo que se refiere al primero de los juicios, el de responsabilidad criminal, la
idea de necesidad encuentra cobijo, salvo limitadas excepciones, en la categoria
del delito de la punibilidad. Esta categoria ha de entenderse como una categoria
auténoma del concepto de delito, al mismo nivel que las restantes, y dotada de un
rico contenido.

Alo largo de este estudio me he detenido en mostrar cémo los conceptos utili-
tarios de efectividad, eficacia y eficiencia explican convincentemente la existencia
de numerosos elementos que fundamentan, excluyen o gradian la punibilidad,
dentro del juicio de responsabilidad. También he mostrado cémo esos conceptos
pragmaticos justifican abundantes elementos de los juicios de imposicién y eje-
cucién de la reaccién penal, y del juicio de verificacién de la responsabilidad y
reaccién penales.
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