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I

Lo insatisfactorio de todas las interpretaciones que se han
dado del término voluntarias del articulo 1°, T C. p. (1) es que
ninguna permite descifrar el contenido normativo de tal precepto
(de «tautologia» habla Cérdoba Roda) (2).

Tampoco la interpretacién de Cérdoba logra sustraerse a aquella
objecién. Si voluntarias ha de ser entendido como querer referido
a la norma, es decir, representacién de la norma infringida («pues-
to que no existe voluntad sin conocimiento...»), tendremos una con-
figuracién de la accién que abarca necesariamente el conocimiento
de su antijuricidad («ya de la prohibitiva del resultado o hecho
tipico en las conductas dolosas, ya la del deber de cuidado en las
culposas»); y si el término malicia del articulo 565 alude al querer
del resultado mas la representacién de su antijuricidad, elemen-
tos cuya ausencia constituye la imprudencia (de hecho o de
Derecho respectivamente), tendremos que el contenido del articu-
lo 12, I y del 565 serd exactamente el mismo. (En lo fundamental
coincide Cérdoba con la teoria del dolo) (3) (4).

También es tautoldgica la interpretaciéon de Mir Puig (5), que
identifica el «delito» del articulo 1.°, I con el tipo legal abstracto de
cada figura del Libro II.

Es necesario, pues, buscar el contenido normativo del parrafo
en cuestién. ¢Qué se quiere prescribir en él que no esté ya conteni-
do en otro lugar del Cédigo?

(1) Un resumen breve y exhaustivo sobre las interpretaciones dadas por
Ja doctrina espafiola al término voluntarias del articulo 1°, I, puede verse
en RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho penal. Parte general I, Madrid, 1977,
paginas 200-205.

(2) Co6rpoBa Ropa, J-RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo penal I,
Barcelona, 1972, pag. 23. En contra: MIR PulG, S., Los términos «delito» vy
«falta» en el Cédigo penal, Anuario 1974, pag. 345, nota (79).

(3) Co6rpoBa Roba, Comentarios I, pag. 25.

(4) Como en seguida se vera, coincidimos con Cérdoba en cuanto a la
equiparacién de «voluntarias» a cupables, aunque discrepemos sobre el con-
tenido de la culpabilidad.

(5) MIR Puic «Delito» y «falta», pag. 346.
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El Proyecto de C. p. de 1822 contenia una definicién del delito
doloso y otra de la imprudencia (6). En dichas definiciones apa-
recian una serie de caracteristicas que habian de acompaifiar a la
accidn para hacerla objeto de punicién («voluntarias», «a sabien-
das», «con malicia» para el delito doloso; «sin mala intencién»,
referida a la causa que el autor pudo y debié evitar, es decir,
infraccién del deber de cuidado; «con conocimiento de exponerse
a violar la ley», es decir, imprudencia consciente equivalente al
error de prohibicién para el delito imprudente).

Cierto que la desaparicién del término «a sabiendas» del articu-
lo primero determiné que todo el peso del delito doloso recayera
sobre el término «con malicia», y que del articulo segundo desapa-
recié la fundamental referencia al «conocimiento de exponerse a
violar la ley». Ahora bien, de lo que no cabe duda es de que con
estas definiciones se pone de manifiesto una gran decantacién de
los caracteres de la accién punible. Y, lo que es mds importante,
que el legislador de 1822 quiso establecer en los articulos primero
y segundos sendos tipos de garantia (7), es decir, una formulacién
general mediante la que aquél determina que el juez o el intér-
prete que haya de confrontarse con un tipo de la Parte especial
del Cédigo se atendra, para estimar o no la punicién, a si el com-
portamiento delictivo del autor retne las caracteristicas exigidas
en los articulos 1.0y 2.°; lo que significa que dejara impune aque-
llos comportamientos que pese a haber causado el resultado tipico
no revnan las caracteristicas del delito doloso ni del imprudente.

El analisis de los caracteres de la accién punible en el Derecho
espafiol nos obliga a estudiar las estructuras légico-objetivas del
Libro I del Cédigo, pues alli aparecen dispersas en distintos articu-
los sendas tipificaciones de causas que van a determinar la impu-
nidad de un comportamiento (ausencia de accién, causas de exclu-
sién de la antijuricidad y de la culpabilidad) y cldusulas de res-
ponsabilidad a titulo de dolo o imprudencia.

II

1. Cuando el articulo 1.° alude a acciones voluntarias, se refie-
re a culpables. Este es el contenido normativo del precepto en
cuestion, el unico posible. Seriamos los tultimos en negar que al
principio el término significaba «voluntariedad», la Freiwilligkeit

(6) Véase CueLLo CONTRERAS, J., Andlisis de un Informe anonimo apa-
recido en Sevilla sobre el Proyecto de Cddigo penal de 1822, Anuario 1971, pa-
ginas 92-100.

(7) Esta nomenclatura no se corresponde con la de ENGISCH, K., Die nor-
mativen Tatbestandselemente im Strafrecht, Fest. fiir E. Mezger, Miinchen
1954, pags. 127-163, pags. 131-132. Se trata mas bien de una Realdefinition de
contenido normativo, que en nuestro Derecho penal ha sido incluida en
el Texto legal; Engisch, Logische Uberlegungen zur Verbrechensdefinition,
Fest. fiir H. Welzel, Berlin 1974 (pags. 343-378), pag. 351.
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de los alemanes (8). Que al término «voluntarias» ha de ser inter--
pretado como culpables es nuestro punto de partida.

También Cdérdoba y Rodriguez Mourullo interpretan el «volun--
tarias» como culpables. ¢;Qué otra cosa sino la culpabilidad es la.
«contrariedad a la norma» a que refieren estos autores la volun-
tariedad? Pero, a mi entender, no han visto el caracter vinculante,
normativo, del precepto.

Es bastante sorprende la facilidad con que la doctrina espa--
fiola ha «roto» lo establecido en el articulo 1.°, I, que no por su
caracter genérico y abstracto es menos Ley positiva que las res--
tantes disposiciones del Cédigo. En efecto, mientras que en el
parrafo I se ha querido ver consagrado el principio de culpabilidad’
(por tanto sélo se puniridn acciones dolosas o imprudentes), en
el II ya se ha constatado la excepcién procesal (9) lo que, dicho sea
de paso, supondria el final del Derecho procesal. Pues si cualquier-
magistrado, comprobada la produccién del resultado x por el incul-
pado A, parte de que éste va a ser castigado a no ser que demuestre-
(el inculpado, no el tribunal) que no actué dolosa ni imprudente--
mente, o que carece de la capacidad de culpabilidad exigida,.
etcétera, entraremos en un mundo al revés donde se presume lo
que siempre habiamos creido que tenia que ser probado de una
cierta manera, sometido a una serie .de garantias procesales; y-
en caso contrario absolver, pese a no haber quedado clara cons--
tancia de la inculpabilidad del acusado.

Que tal interpretacién del parrafo II del articulo 1° pueda ser-
posible no significa que sea la tinica, ni la vinculante para el intér-
prete, en base a un argumento histérico (10). Puesto que en esta.
ocasién el parrafo en cuestiéon admite otra interpretacién armoni--
zable con lo establecido en el parrafo I y que cae perfectamente -
dentro del propio tenor literal del precepto analizado (11), habra.
que dar preferencia a la misma; y la «carga de la prueba en con--
trario» corresponderd a quienes rechacen aquella interpretacidn.

Las normas de la Parte general del Cédigo tienen la finalidad .
de completar lo recogido en cada una de las figuras de delito de la
Parte especial. En el Libro I se regulan una serie de aspectos comu--

(5) CueLLo CoNTRERAS, Cddigo penal de 1822, pags. 93-98.

(9) RODRIGUEZ MOURULLO, La presuncion legal de voluntariedad, Anuario
1965 (pags. 33-84). Pese al esfuerzo de Rodriguez Mourullo por restringir el
alcance de la presuncién (cfr. pags. 75-83), no puede evitar tener que exten-
derla a todo aquello que abarca el juicio de reproche de la culpabilidad.

(10) Es precisamente acudiendo a una interpretacion progresiva del Tex-
to legal como la propuesta por RODRIGUEZ MOURULLO, Presuncion legal de
voluntariedad, pag. 78 (cfr. también CORDOBA Ropa, Comentarios 1, pag. 23),
que soslaye el sentido originario del precepto en aras de la evolucién dog-
maética experimentada con posterioridad, la que nos ha llevado a entender -
la «presuncién» del articulo 1.°, II, de la forma que a continuacién haremos.

(11) Sobre el limite representado por el tenor literal en la interpretacién
de la ley penal, CUELLO CONTRERAS, La frontera entre el concurso de leyes y-
el concurso ideal de delitos: La funcion de la normativa concursal (IT), Anua--
rio 1979 (pags. 451-477), pag. 462 nota (196).
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nes a todos o una gran parte de los tipos particulares de injusto,
,an'_xpliando y restringiendo el Ambito de punicién (ejemplo de lo
primero es la norma sancionadora de la tentativa y de la partici-
pacidén, de lo segundo el instituto de la prescripcion) o regulando
un conjunto de efectos comunes a todas las formas del delito
(medicion de la pena). Entre las normas restrictivas a que acabo
de aludir se encuentra la presuncién de voluntariedad, de culpa-
‘bilidad. Me explico: Cuando el articulo 1.°, II establece que «las
.acciones y omisiones penadas por la Ley se reputan siempre vo-
luntarias», quiere decir que todas y cada una de las acciones y
-omisiones tipificadas y sancionadas en el Libro II seran acciones
y omisiones culpables, es decir, dolosas o imprudentes; y ello
aunque el tipo aparezca configurado causalmente («si de resultas
del acto a se ocasionase el resultado x»).

Entonces, ¢cudl serd la excepcién a que alude la altima parte
.del parrafo: «...a no ser que conste lo contrario»? Pues, precisa-
merte lo contrario s6lo consta en supuestos muy excepcionales
—en los motivos que el legislador haya podido tener para la
creacion de estos tipos no entramos en esta ocasién (12)—, como
€l. articulo 509: «El que tuviere en su poder ganzias u otros
instrumentos destinados especialmente para ejecutar el delito de
Tobo y no diere descargo suficiente sobre su adquisicién o con-
servacién...»; o el articulo 315, configurado en muy parecidos
términos para el delito de falsedades.

Estos y otros cuantos preceptos repartidos por el Cédigo son
los unicos casos de «praesumtio doli» de nuestro Derecho penal.
El parrafo IT del articulo 1.° C. p. no contiene una cldusula general
sobre aquella presuncién a efectos procesales. Al contrario, la
«praesumtio doli» serd el supuesto-excepciéon que confirma la tesis

(12) Véase HeNkEL, H., Die «Praesumtio Doli» Strafrecht, Fest. fiir E. Sch-
_midi, Gottingen, 1961 (pags. 578-601). Henkel interpreta (pags. 586 s.s) supues-
tos del StGB de caracteristicas parecidas a nuestro articulo 509 C. p. como
.delitos de peligro abstracto en los que la ausencia de finalidad delictiva
.acttia como negativa condicion objetiva de punibilidad: si el tribunal no
puede probar circunstancias que demuestren la ausencia de finalidad delic-
tiva, entonces la presuncién actia «en contra del reo». Los preceptos de
esta naturaleza han desaparecido del StGB en las mds recientes reformas.
Sin embargo, en nuestro Derecho, el nuevo articulo 319 (delito fiscal) —no es
.éste el lugar de extenderse sobre si se tratan de presunciones auténticas o
inauténticas— las prevé: «Se entiende que existe dnimo de defraudar en el
caso de falsedades o anomalias sustanciales en la contabilidad y en el de
negativa u obtruccién a la accién investigadora de la Administracién tribu-
tarias. «Cuando el deudor de la cuota defrandada o el titular de la ventaja
fiscal ilicitamente obtenida sea una Sociedad, Entidad o Empresa, el delito
sera imputable a los Directores, Gerentes, Consejeros-delegados o personas
.que efectivamente ejerzan su administracion, a menos que quede demostrada
la ausencia de responsabilidad, en cuyo caso... «No obstante lo anterior, a
nadie se le oculta las posibilidades de éstas o semejantes técnicas de incri-
minacién. TiebEMaNN, K., Wirtschaftstrafrecht und Wirtschaftskriminalitdt, I,
Allgemeiner Teil, Reinbek, 1976, pags. 231-243, ha puesto de relieve la utilidad
de la Dogmatica para metas de Politica criminal de manos del delito de
-quiebra.
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general de la culpabilidad. Asi pues, el parrafo II confirma y com-
Dpleta al parrafo I: no habra delito si no existe un comportamiento
imputable a titulo de dolo o imprudencia.

2. Nos quedan por ver los supuestos aparentemente mas difi-
«ciles de armonizar con nuestra tesis inicial sobre la culpabilidad.
Me estoy refiriendo a los llamados «delitos cualificados por el
resultado» (13). Rodriguez Devesa (14) ha afirmado, con razén,
que la doctrina espafiola, obsesionada con la presencia del «versari»,
lo ha visto incluso donde no lo habfa. A mi entender, no sélo
‘habria que interpretar restrictivamente los vestigios que del «versa-
Ti »pudiesen quedar en nuestro Derecho (15), incompatibles con los
principios informadores de nuestra disciplina (especialmente el
principio de culpabilidad), sino que ademas habria que esforzarse
para lograr una interpretacién «distinta» de los preceptos que
-aparentemente pudiesen consagrarlo.

Los preceptos a que me estoy refiriendo son el articulo 1., III,
el articulo 50 y la circunstancia atenuante num. 4 del articulo 9.°
(de no tener el autor la intencién de causar un mal de tanta gra-
‘vedad como el causado).

E! articulo 50 es una norma correctora de la concursal. Me-
«diante el parrafo I se trata de evitar la severidad de la pena a que

. .se llegaria de aplicar el articulo 71 hasta su limite maximo (la
‘pena correspondiente al delito consumado de asesinato pese a
‘que este delito soélo alcanzé la fase de tentativa) obligando a im-
poner la pena correspondiente al delito menos grave en su grado
maximo (homicidio consumado) que concurrié con aquél (16).

E! parrafo II, por su parte, esta pensado para evitar los efectos
-negativos que puede producir una aplicacién mecdnica de la norma
.del concurso ideal en los casos donde aquélla determina una pena
.superior a la correspondiente a la hipétesis de que efectivamente
-el autor hubiese consumado su propdsito inicial. Para estos casos,
-el precepto en cuestién establece que no sera la norma del concurso
ideal la que se aplique, sino la del concurso de leyes, es decir,
.inicamente la del delito consumado o la del intentado, segiin que
.una u otra sea la mds grave (17) De todo lo cual se deduce que es
posible una interpretacién del articulo 50 totalmente ajena al
«versari»,

(13) Véase por todos, CEREZO MIR, J., Der Vorentwurf eines neuen allge-
meinen Teils des spanischen Strafgesetzbuches von 1972, Strafrecht und
-Strafrechtsreform, Madlener/Papenfuss/Schéne (Hrg.), Kéln, 1974 (pags. 67-
*96), pags. 7475 (con bibliografia).

(14) Robricuez Devesa, J. M., Derecho penal espariol. Parte general, 2.2 ed.
Madrid, 1971, pag. 519: «El 'versari’ alienta, repito, mas en la doctrina que
.aparentemente lo repudia, que en la propia ley».

(15) Ello es mérito que nadie puede negar a RODRIGUEZ MOURULLO, Co-
imentarios 11, Barcelona, 1972, comentario al articulo 50, pags. 207-214.

(16) CusLLo CONTRERAS, Funcidn de la normativa concursal (I), Anuario
1979 (pags. 4591), pag. 85, nota (183).

(17) CugLLo CoONTRERAS, El delito «sui generis», Anuario 1978 (pags. 3595),
‘paginas 78-81.

5
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Y puesto que la circunstancia atenuante num. 4 del articulo 9.
es la simple tipificacién de uno de los criterios de medicidn de la:
pena (18) que actia junto con otros muchos, tipificados o no, se
hace dificil querer ver confirmada la tesis del «versari» (19) en
un precepto de importancia tan relativa como el destinado a regu-
lar los criterios de medicion de la pena (dentro del marco estable-
cido en el tipo o marco de culpabilidad). Sobre este extremo hemos.
de volver después.

Asi pues, sélo resta por considerar qué interpretacién haya de
darse al articulo 1.°, III: «El que cometiere voluntariamente un.
delito o falta incurrira en responsabilidad criminal, aunque el mal
causado fuere distinto del que se habia propuesto ejecutar».

Poco podemos aifiadir sobre el término «voluntarias» que de
nuevo vuelve a aparecer e, indudablemente (20), con el mismo
sentido que anteriormente. También aqui la accién por la que
se va a castigar al inculpado sera una accién culpable, es decir,
dolosa o imprudente. Ahora bien, ¢qué significa la clausula final:
«aunque el mal causado fuere distinto del que se habia propuesto
ejecutar»? ¢Significa que se va a responder por lo no culpablemen--
te causado?

Evidentemente que no. Al contrario, respondera por lo causado:
culpablemente y no por lo que realizé sin culpabilidad, involunta-
riamente. Veamos esto con un par de ejemplos que nos permitiran:
constatar que aquel precepto no da pie a ver reflejada en €l la
afirmacién del «versari» en nuestro Derecho penal.

Quien mata a un tercero que ha confundido con uno de los pa-
rientes del articulo 405 podra responder por parricidio. de la
misma forma que la madre que mata a su hijo teniéndolo por
ilegitimo sin serlo respondera por infanticidio (art. 410); pues en
ambos casos se trata de eclementos de la culpabilidad (mediante:
los que se castigan determinadas motivaciones o actitudes que
acompafian a los actos tipicos de ejecucién) --mayor o menor
reprochabilidad—, elevados a la categoria de tipicos (21). Algo
parecido puede decirse de los supuestos incluidos en el error «in
persona vel in objecto»: el autor queria disparar sobre alguien
que se encontraba a 200 metros a quien tiene por A sin serlo y
efectivamente le alcanza. En este caso no habra inconveniente en
castigar al autor por un delito consumado de homicidio, siendo

(18) Estimo que la ubicacién legal de las circunstancias atenuantes Yy
agravantes, a continuacién de las eximentes, ha determinado que una.
doctrina dominante en nuestro pais las estudie erréneamente en la teoria
del delito. Véase, por todos, RoDRIGUEZ DEVESA, Parte general, pig. 563.

(19) Véase, no obstante, RODRIGUEZ MOURULLO, La atenuante de prete-
rintencionalidad, Anuario 1970 (pags. 555-579): «La existencia misma de la
atenuante de preterintencionalidad denuncia la vigencia en nuestro Cédigo
del principio del 'versari’» (pag. 557).

(200 Mir PuiG, «Delito» y «falta», pag. 320, ha insistido sobre la univo--
cidad de los términos empleados por el Legislador.

(21) CuelLo CONTRERAS, Delito «sui generis», pag. T1.
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irrelevante el error sobre el objeto apuntado y efectivamente al-
canzado. No, por contra, en los casos de «aberratio ictu», donde
estaremos ante una tentativa de homicidio respecto al objetivo per-
seguido y no alcanzado (A intenta disparar sobre B y no le alcanza,
pero si a C que esta junto a B) en concurso con un delito impru-
dente de homicidio respecto al objetivo alcanzado (22).

De esta forma se consigue armonizar el tenor literal del articu-
lo 1.°, IIT con el rechazo del «versari». Pues quien mata a su hijo
legitimo creyendo que es ilegitimo, a un tercero creyendo que es
su padre, a una persona que ha confundido con otra, o por error
en el golpe ha alcanzado a persona distinta a la apuntada evidente-
mente han causado un wmal distinto del que se habian propuesto
ejecutar y, sin embargo, van a responder por resultados causados
culpablemente, imputables como tales.

Ademads, el precepto en cuestién se limita a establecer que en
estos casos el autor responderi, lo que no dice es cémo (23). Por
esta razén, y conforme al principio de culpabilidad, hemos tenido
a bien estimar en unos casos el delito consumado de homicidio,
infanticidio y parricidio respectivamente, y en otro tentativa de
homicidio en concurso con homicidio imprudente: acudiendo para
ello a la configuracién de los tipos de culpabilidad de cada uno de
ellos. Esto es precisamente lo que no puede evitar la tesis del
«versari»: caer en incongruencias como la de castigar por el delito
de parricidio (!) a quien queriendo matar a un tercero mata a su
padre que ha confundido con aquél (24). ;Qué respeto es éste de la
estructura eminentemente culpabilista del tipo de parricidio?

II1

Si algo resulta indiscutible sobre el término malicia que aparece
en el articulo 565 es que su inclusién en aquel lugar tiene la funcién
de servir de criterio delimitativo entre el delito doloso y el impru-
dente. El legislador espailol utiliza pues el término «malicia» en
la mas significativa ocasién en que ha de referirse al delito doloso.
Dolo y malicia son por tanto términos sinénimos. Mas, no dice
la Ley; y, por supuesto, ni del contenido del texto legal ni la de la

(22) Véase, por todos, H.-J. RuboLrHI1, Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch  (Rudolphi-Horn-Samson-Schreiber), Band I, Allgemeiner
Teil, 2. Aufl. Frankfurt, 1977, pag. 120 (§ 16).

(23) En este sentido, Robpr{GUEZ MoURULLO, Comentarios I, pag. 52 (ar-
ticulo 1., III).

(24) No obstante, en esta direccion, RobRIGUEZ MoURULLO, Comentarios 11,
paginas 212213 (art. 50).
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«naturaleza de las cosas» se deriva que aquélla incluya necesaria-
mente el contenido de la antijuricidad (25).

Asi pues, la situacién en torno a este problema en nuestro
Derecho es muy semejante a la existente hasta hace poco en Ale-
mania, donde el silencio del legislador polarizaba a la doctrina
en torno a dos posiciones extremas (teoria del dolo/teoria de la
culpabilidad) sobre la inclusién o no en el dolo del conocimiento
de la antijuricidad (26). Es innecesario profundizar en las razones
que han llevado al legislador aleman a pronunciarse por la teoria
de la culpabilidad (pese a la acusacidon de anticonstitucionalidad
llevada a cabo por sus antagonistas) (27), ni en los argumentos
de indole dogmatica y de politica criminal que sustentan a aquella
teoria (28). Lo cierto es que, desde el punto de vista de la evolucién
dogmatica, exigir en el dolo el conocimiento de la antijuricidad
significa experimentar un retroceso de cien afios a una fase en la
que se confundian las categorias basicas de antijuricidad y culpa-
bilidad, diferenciacién en la que se basa todo el Derecho penal
moderno (29).

Ademds, pese a la afirmacién anterior de que el legislador espa-
iiol no se ha pronunciado sobre la inclusién o no del conocimiento
de la antijuricidad en el dolo, es lo cierto que el texto legal impide
la realizacién de los efectos que la teoria del dolo quiere hacer
derivar de la inclusién en el mismo del conocimiento de la antiju-
ricidad.

Postulado fundamental de la teoria del dolo es que el autor que
obra sin conocimiento actual de la antijuricidad del hecho no
respondera a titulo de delito doloso, y si por imprudencia si su
error fue vencible o evitable (30). Sin embargo, el sujeto que actua

(25) En contra, C6rooBa Ropa, El conocimiento de la antijuricidad en la
teoria del delito, Barcelona, 1962, pig. 70: «La estructura ontolégica propia
de este concepto (malicia) implica en efecto la concurrencia de la inten-
cién referida al resultado con la representaciéon de la antijuricidad de éste»;
en contra de la inclusién en el dolo del conocimiento de la antijuricidad
se pronuncié ya con anterioridad CEREzo MIR, Lo injusto de los delitos
dolosos en el Derecho penal espa#iol, Anuario 1961 (pags. 55-68), pag. 67, dcl
mismo, La conciencia de la antijuricidad en el Cdédigo penal espariol, REP
1964 (péags. 449-466), pag. 460.

(26) Pese a lo cual, ya con anterioridad a la regulacién legal, doctrina
y jurisprudencia se habian pronunciado abrumadoramente por la teoria de
la culpabilidad. Cfr. Streg, W., Einfithrung in das neue Strafrecht (Roxin-
Stree-Zipf-Jung), 2. Aufl. Miinchen, 1975, pag. 530; recientemente, KRUMPEL-
MaNN, J., Die strafrechtliche Behandlung des Irrtums, Beiheft zur ZStW (90)
1978 (pags. 6-68), pags. 7-12.

(27) Asi, SCHMIDHAUSER, E.. Unrechtsbewusstsein und Schuldgrunsatz,
NIW 1975 (pags. 1807-1813), pag. 1813; y LaNGER, W., Vorstztheorie und Straf-
gesetzliche Irrtumsregelung, GA 1976 (pags. 193-218), pag. 203.

(28) Por ejemplo, Naucke, W., Strafrecht. Eine Einfiihrung, Frankfurt,
1975, pags. 269-273.

(29) Véase, ZIeLINSKI, D., Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechis
bgriff, Berlin, 1973, pag. 17.

(30) Por esta razén no puede negar Cérdoba su afinidad con la teoria
del dolo en cuanto la malicia requiere, segun €1, representacién actual de
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en una situacién de legitima defensa, quien conforme a aquella
teoria evidentemente carece del conocimiento de la antijuricidad
requerida para castigar por el delito doloso que constituye su accién
de defensa, va a ser hecho responder de un delito doloso con la
pena atenuada resultante de la aplicacién del articulo 8., nam. 4
en relacién con los articulos 9.°, nim. 1 y 66 (la inferior en uno
o dos grados a la del delito doloso cometido); y no por un delito
imprudente, pese a la presencia del error de prohibicién evita-
ble (31). Salvo el llamado «caso fortuito» (art. 64), en las restantes
causas de justificacién del articulo 8.° (no todos los supuestos del
art. 8.° son causas de justificacion ni tnicamente justifican las
causas tipificadas en dicho articulo) no es viable la teoria del dolo.

Conclusiéon: No es la teoria del dolo sino la de la culpabilidad
la armonizable con los efectos que el legislador hace derivar del
error sobre las causas de justificacién. Mas todavia, ni siquiera
es la teoria restringida de la culpabilidad sino la estricta la que
mejor encaja en nuestro C.-p. Pero este tema pertenece ya al
apartado siguiente.

Segliin Torio (32), de resultas de la reciente reforma del Titulo
preliminar del Cédigo civil (art. 6.2, 1: «El error de derecho produ-
cird uinicamente aquellos efectos que las leyes determinen») habra
que excluir de nuestro Sistema de Derecho penal los efectos pro-
pugnados por todas las teorias sobre la relevancia del error de
prohibicién salvo los de la estricta teoria del dolo, pues tnicamente
los que ésta hace derivar tienen un origen «intra legem».

La conclusién a que llega Torio tiene como punto de partida
la inclusién de «la conciencia de la antijuricidad entre los elemen-
tos del delito» (33). Pero eso es precisamente lo discutible. Antes
y después de la reforma no se dice en ningun lugar que la concien-
cia (actual) de la antijuricidad sea presupuesto de la pena. Precisa-
mente porque la Ley callaba en este extremo (lo que por otra
parte es de celebrar) se pudo ir configurando por jurisprudencia
y doctrina una teoria sobre el error de prohibicién que permitiese

la antijuricidad de la conducta; su punto de vista, de distanciamiento de
esta teoria, se salvaguarda por contra en la imprudencia, pues alli basta
que Ia representacién del resultado hubiese sido posible si no se hubiese
infringido «voluntariamente» el deber de cuidado (lo que, sin embargo, se
consigue al precio de romper la conexion entre el hecho y la norma).
Asi mismo, se distancia Cérdoba de aquella teoria en la valoracién del
error sobre las causas de justificacién, lo que le lleva a rechazar la doc-
trina de los elementos negativos del tipo y aceptar, por tanto, los postu-
lados de la teoria estricta de la culpabilidad (C6rpoBa Robpa, Conocimiento
de la antijuricidad, pags. 135, 131, 121.

(31) En el mismo sentido, ya CEREzO, Conciencia de la antijuricidad, pa-
ginas 460-461.

(32) Towio, A.. El «error iuris». Perspectivas materiales y sistemdticas,
111 Jornadas de Profesores de Derecho penal (presentacién de A. Fernin-
dez Albor), Santiago, 1976 (pags. 315-339), pag. 315.

(33) Torfo, «Error iuris», pag. 315, y mas adelante, pag. 350: «De no
quererse sostener que la conciencia de la antijuricidad ha sido eliminada
por la reforma como presupuesto de la pena...».
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practicar las metas de politica criminal deseadas y responder a las
cotas de delimitacién dogmatica alcanzadas. Lo que exige el Dere-
cho penal es la culpabilidad: poder haber actuado de manera con-
forme a Derecho, es decir, conocer o haber podido conocer la prohi-
bicién del comportamiento. Presupuesto minimo de la culpabilidad,
junto a su capacidad, es el conocimiento potencial de la antiju-
ricidad.

Por la razén acabada de exponer, no parece pueda afirmarse
que, por ejemplo, la teoria de la culpabilidad extienda por analogia
la responsabilidad por delito doloso de aquellos supuestos donde
medié el conocimiento actual de la antijuricidad a otros en los
que dicho conocimiento fue posible, amplidndose de esta forma
su ambito de punicién. Al contrario, partiendo de que tan culpable
es quien actué con conocimiento actual de la antijuricidad como
quien obré con error evitable de prohibicién, la aplicacién de la
regla del articulo 66 por analogia que propone Cerezo (34) no amplia
el ambito de punicién, sino que mdas bien se limita a atenuar una
responsabilidad preexistente. Y, con mayor razén, en los casos en
que el error fue inevitable, ni siquiera es preciso acudir a la aplica-
cién por analogia del articulo 8.°, niim. 1 (35), pues basta con la
clausula general de culpabilidad del articulo 1.2, I.

En fin, no puede estimarse que el articulo 6.°, I C. c. signifique
cortapisa alguna para la realizacién de los efectos propugnados
por una u otra teoria sobre el conocimiento de la antijuricidad en
nuestro Derecho penal. Incluso si algo propugna el precepto en
cuestion es la plena responsabilidad en los casos de error de prohi-
bicién evitable, si bien su mandato es vulnerable por la aplicacién
analdgica del articulo 66 C. p. que en definitiva opera en beneficio
del inculpado, lo que en Derecho penal no esta prohibido.

v

1. Es encomiable el esfuerzo realizado por Rodriguez Mourullo
para excluir el «versari» que necesariamente parece derivarse de
la interpretacidon dada por la doctrina espafiola a la eximente octava
del articulo 8.°. El arranque licito inicial exigido por la eximente
no significa, segiin Rodriguez Mourullo, que el autor vaya a res-
ponder por el resultado fortuitamente producido cuando su con-
ducta fue ilicita. Para impedir tal conclusién esta el principio de
culpabilidad, reconocido en el articulo 1.2, I (36).

(34) Cerezo, Conciencia de la antijuricidad, pag. 465.

(35) Por la aplicacién analégica del articulo 8.°, nim. 1, se ha pronun-
ciado CErezo, Conciencia de la antijuricidad, pag. 465.

(36) RoODRIGUEZ MoURULLO, Comentarios I, pag. 323 (art. 8.°, 8): «Si falta
la licitud inicial de la conducta no puede aplicarse la eximente octava
porque, en verdad, el sujeto no puede quedar exento de responsabilidad
criminal, toda vez que esti llamado a responder de su conducta ilicita, pero
respecto al resultado accidental causado sin culpa ni intencién, es apli-
cable, en todo caso, el parrafo primero del articulo 1».
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» Ahora bien, si el resultado fortuito ocasionado por la conducta
licita inicial jamds puede ser punible (aquél no es ni siquiera
tipico), ¢qué comportamiento y por qué exime el niim. 8 del ar-
‘ticulo 8.°?

En la sociedad actual, como consecuencia del desarrollo tec-
nolégico, el hombre no puede prescindir de una serie de activida-
des a las que necesariamente acompafia una alta probabilidad de
que se produzcan resultados no deseados por el Derecho. Se trata,
en definitiva, de comportamientos en los que se ponen en peligro
bienes juridicos como la vida o la integridad de las personas; y
sin embargo el Derecho penal no interviene prohibiéndolos (37).
A mi entender, el articulo 8.2, nim. 8 es la consagracién legal de
«esta figura del «riesgo permitido» acufiada por la doctrina cien-
tifica. Sobre la naturaleza excluyente del tipo o de la antijuricidad
-del «riesgo permitido» no vamos a pronunciarnos en esta ocasion.
Si, en cambio, de algunas peculiaridades de su regulaciéon en
el Derecho penal espaiiol.

El articulo 64 conecta con la imprudencia del supuesto en que
-el autor cree ejecutar un acto licito que en realidad no lo es (aquél
:supone que su comportamiento se sigue desenvolviendo dentro del
riesgo permitido sin estarlo en realidad) y su error pudo haberse
evitado si hubiese llevado a cabo el examen previo exigido (38).

Téngase, sin embargo, en cuenta que el articulo 64 se limita a
-establecer la sancién correspondiente a una conducta prevista en
-otro lugar (la ausencia del requisito exigido en el art. 8.2, § para
eximir). Lo que aquel precepto determina no implica el pronun-
ciamiento del legislador sobre los efectos del error acerca de los
‘presupuestos de una causa de justificacidon. Simplemente se limita
‘a equiparar su tratamiento penal al de la imprudencia.

Ello no significa, por tanto, que el legislador espaifiol se haya
‘pronunciado sobre la teoria del dolo o de la culpabilidad. Del tenor
legal lo tinico que cabe deducir es que en ¢l Derecho espafiol, salvo
-en el llamado «caso fortuito» (que en realidad no es tal), no se pro-
-ducen los efectos postulados por la teoria del dolo. Por esa razén,
no es viable aquella teoria y si la opuesta, de la culpabilidad.

2. De lo expuesto se deduce, en segundo lugar, que en el Dere-
-cho penal espaifiol no existe base legal suficiente para estimar sin
mas la teoria de los elementos negativos del tipo. Naturalmente,
con ello no se esta prejuzgando cual teoria tenga mejor fundamen-
taciénr: dogmatica (si la que los niega o la que los afirma). Tan sélo
se ha tratado de poner de relieve que, al igual que ocurria con la
teoria del dolo, la teoria de los elementos negativos del tipo, es
decir, la leoria restrictiva de la culpabilidad no es viable en el
¢l Derecho penal espafiol, pues la norma reguladora de los efectos

(37) Véase, por todos, JescHECK, H. H., Lehrbuch des Strafrechts, A. T.
3. Aufl. Berlin, 1978, pags. 322-326. s

(38) En el mismo sentido, aunque partiendo de presupuestos distintos
‘RobriGUEZ MoURULLO, Comentarios 1I, pag. 287 (art. 64).
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de las causas eximentes en el C. p. es bastante clara al respecto:
si falta el elemento objetivo de la causa de justificacién el autor
responderd por el delito doloso cometido, si bien con la atenuacién
prevista por el articulo 66. S6lo la concurrencia del elemento ob-
jetivo y del subjetivo permite estimar la causa de justificacién El
elemento subjetivo no puede subsanar lo que objetivamente falta:
el presupuesto objetivo de la justificacién (39).

Ahora bien, ello no quiere decir que sea imposible seguir la
iniciativa de Jescheck (40) de aplicar la norma sancionadora de la
imprudencia a los casos de legitima defensa putativa. Para ello
basta con estimar por analogia lo establecido en el articulo 64 para
la causa de justificacién del articulo 8.0, 8, pues de esa forma no se
estd diciendo que desaparezca el desvalor de accién de la conducta
de quien actta en legitima defensa putativa, sino que aquél resulta
simplemente disminuido. Dicho de otra manera: la errénea supo-
sicién del presupuesto de la causa de justificacién («elemento ne-
gativo del tipo») no hace decaer la antijuricidad, sino que se limita
a determinar una disminucion de la culpabilidad v, por tanto, de la
pena.

Todavia pueden reducirse mas los efectos de la legitima defensa
putativa: mediante el analisis del juicio objetivo sobre la situaciénm
justificante. Veamos. La valoracién de la antijuricidad de un com-
portamiento no puede depender de la intencién del autor (41).
Puesto que la norma permisiva autoriza en definitiva la lesién
de bienes juridicos ajenos, su intervencién no puede depender
de la representacidon subjetiva del agente. El error sufrido por
aquél puede desembocar en responsabilidad penal. Ahora bien,
la valoracién del presupuesto de la causa de justificacién es um
juicio ex ante. Si cualquiera hubiese apreciado en los hechos una
agresidn ilegitima, la accién de defensa («putativa») no podra estar
prohibida. (Si con posterioridad se descubre que el arma utilizada
para amenazar era de juguete, ello no impedird estimar legitima
defensa cuando «ex ante» cualquiera habria creido en la seriedad
de la agresién) (42).

3. Distinto de la legitima defensa putativa es el exceso en la:
legitima defensa (causa de justificacion incompleta). En estos
supuestos no se plantea en absoluto la discusién que veiamos en
torno a la legitima defensa putativa. En ningin caso puede dudarse,.
ni siquiera el agente lo hace, de que el autor obra amparado
todavia por la causa de justificacién. Y, por otra parte, el exceso
no puede atriburse a la excitacién o miedo que suele acompafiar
a estas situaciones (infra). Es precisamente para estos casos para

(39) KAUFMANN, Armin, Zum Stande der Lehre vom personalen Unrechrt,
Fest. fiir Welzel, pag. 400.

(40) JescHECK, Lehrbuch, pag. 375 («Rechtsfolgenverweisende Schuldtheo-
rie»).

(41) Kaurmaxn, Lehre vom personalen Unrecht, pag. 400.

(42) KaurnanN, Lehre vom personalen Unrecht, pags. 400-402.
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los que estd pensando el articulo 66, para las eximentes incom-
pletas. Dicho de otra forma: puesto que no se dan los requisitos.
minimos exigidos para la justificacién (y en su caso la exclusién
de la culpabilidad), el comportamiento sigue siendo injusto. El
autor responderd por un delito doloso consumado, si bien el
articulo 66 permite atenuar la penalidad de la foerma alli prevista..

4. Finalmente, por lo que se refiere a la ignorancia del autor
sobre la situacién objetiva justificante (el autor mata ignorando:
que lo hace en una situacién amparada por la legitima defensa),.
sO0lo vamos a poner de relieve aunque sea muy brevemente que por
una elemental razén de coherencia dogmatica habra que castigar
por el correspondiente delito doloso consumado, y no sélo por
tentativa (43). »

Si resulta que el elemento subjetivo justifica en el delito do-
loso y el objetivo en el imprudente (el elemento subjetivo de
justificacién es irrelevante en la imprudencia segiin la doctrina.
aqui criticada), lo que ya de por si es poco convincente (44), en el
caso inverso tendremos que mientras el delito imprudente en
ningtn caso puede resultar justificado (el autor ha realizado im-
prudentemente el examen exigido: elemento del tipo), el delito:
doloso si puede estarlo (pues no realiza todos los elementos de um
tipo de injusto que reza: «Responde por homicidio sélo quien
mata sabiendo que no concurre causa de justificacién alguna»).
Toda proyeccion sobre el tipo de justificacion de elementos proce-
dentes del tipo de injusto estd llamada a producir un efecto con-
trario al deseado. Tan sélo la materia de prohibicién puede ser
infringida dolosa o imprudentemente. La norma permisiva en
cambio, sélo puede ser estimada si al elemento subjetivo de jus-
tificacidon se anade la concurrencia efectiva de la causa de justifi-
cacion (45).

A"

1. La circunstancia eximente nam. 10 del articulo 8.° de miedo-
insuperable es una causa de inculpabilidad. S6lo partiendo de este
presupuesto se evita convertir a aquélla en una simple modalidad.
del estado de necesidad (causa de justificacién) o del trastorno-
mental transitorio (causa de inimputabilidad) (46). Dicho de otra
forma: los casos en que la eximente esta llamada a ser tenida en
cuenta han de ser supuestos en que no debe quedar duda de que
el autor no obra amparado por una causa de justificacién gozando,.
ademads, de plena capacidad de culpabilidad. Por ello, han de

(43) Sobre la discusién en torno a este punto que en la actualidad
divide a la doctrina alemana, fundamentalmente a finalistas y no finalistas,.
véase por todos, RuboLpHI, Systemtischer Kommentr, 1, pag. 115116 (§ 16).

(44) KAUFMANN, Lehre vom personlem Unrecht, pags. 398, nota (13).

(45) KaurMANN, Lehre vom personalen Unrecht, pag. 400.

(46) Sobre la evolucién dogmatica de esta eximente, véase recientemen-
te, Diaz PaLos, F., Miedo insuperable, NEJ XVI, Barcelona, 1978 (pags. 345-
355), pags. 347-349.
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ser distintas las razones de la exencién. Una interpretacién neta-
mente culpabilista del miedo insuperable como la aqui propuesta
parece chocar a primera vista con dos grandes inconvenientes
de la regulacion legal. De una parte, lo insuperable del miedo
parece ir referido a un criterio objetivo dirigido al comun de los
hombres en esa situacién en que se encuentra el agente, lo que
repugna al subjetivismo consustancial a la culpabilidad. En segun-
do lugar, la exigencia de ponderacién entre el mal que se causa
y €l que se trata de evitar parece aproximarlo al estado de necesi-
dad, donde «también» se exige que el mal que se trata de evitar sea
igual o menor que el que se teme; lo que también chocaria con
la configuracién culpabilista de esta eximente, que no deberia
encontrar limitacién alguna dado el estado de excitacién que se
padece y que parece incompatible con la fria ponderacién exi-
gida (47). No obstante, estimamos que ambas objeciones pueden
ser salvadas mediante una interpretacién del tenor legal acorde
con la naturaleza atribuida a la eximente.

La concepcién normativa de la culpabilidad, hoy absolutamente
dominante, obliga a desprender a aquélla en lo posible de todo
psicoiogismo. Antijuricidad y culpabilidad son dos distintos jui-
cios de valor, referido el uno a lo objetivo y el otro a lo subjeti-
vo (48). Dejando a un lado la imputabilidad, presupuesto de la
culpabilidad, el legislador es libre de hacer recaer o no un juicio
de reproche sobre el comportamiento antijuridico del agente, de
hacerle responder por la totalidad de lo realizado o de sancionarle
con una pena disminuida, de exigir en fin de un grupo de personas
(policias, bomberos, etc.) lo que no va a reprochar a los restantes
hombres. En virtud de esta graduabilidad del juicio normativo de
reproche, el legislador exime de responsabilidad penal en el nu-
mero 10 del articulo 8.° (no hace recaer sobre ellos el juicio de
reproche de la culpabilidad) a quienes acttian en un determinado
estado (¢psicolégico?): «miedo insuperable», siempre que concu-
rran unas exigencias objetivas: «mal, igual o mayor».

a) Entendida normativamente la culpabilidad, el miedo no debe
ser interpretado en un sentido exclusivamente subjetivista, como
estado psicolégico excluyente de la imputabilidad (;Qué contenido
normativo distinto al nim. 1 del art. 8.° tendria el nim. 10?). El
Jjuicio de insuperabilidad es de naturaleza normativa, v como decia-
mos antes puede variar de un sujeto a otro. Lo valorado como

(47) CO6rooBa Robpa, Comentarios I, (pags. 328-358) (art. 8.°, 10), pag. 337:
«Si la esencia de la circunstancia décima viene dada por el miedo, y éste re-
presenta un estado psiquico personal, del que la jurisprudencia incluso
Tlega a exigir la produccién de una .propia situaciéon de inimputabilidad,
resulta incomprensible que se recurra al baremo impersonal del comin
de los hombres»; y pag. 352: «La comparaciéon de los males entre si no se
compatibiliza con el estado psiquico propio de ese estado emotivo».

(48) Véase, por ejemplo, RoxiN, C., «Schuld» und «Verantwortlichkleit»
als strafrechtliche Systemkategorie, Strafrecht und Strafrechtreform (pa-
@inas 257-279), pag. 257.
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insuperable en un caso puede no serlo en otro distinto pese a
-concurrir las mismas circunstancias. Por esa razén, lo insuperable
del miedo ha de ser conectado con los restantes elementos de
la causa de exencién, lo que nos permitira valorar bajo qué condi-
ciones el estado en que se encuentra el agente es relevante para
determinar su impunidad y, lo que es mas importante: cual es el
-contenido normativo del elemento miedo que se exige en la circuns-
tancia num. 10 del articulo 8.°,

La «solterona» histérica que ve en todo hombre que se le
acerca a un violador en potencia, no va a ser amparada por la
-eximenle si asesina al vecino que ha llamado a su puerta para
pedirle un poco de sal. Precisamente la idea regulativa de no exigi-
bilidad que subyace a la eximente: el individuo puede realizar
perfectamente aquello a lo que el Derecho no le obliga, ofrece un
contrapeso constituido por la necesaria concurrencia de determi-
mnadas circunstancias de hecho, pues sélo su presencia determina
la no exigibilidad (49). Esta es precisamente la funcién a desem-
pefiar por el requisito de la evitacién de un mal igual o mayor,
que pese a su evidente configuracién objetiva no modifica ni entur-
bia la clara configuracién culpabilista de esta eximente. O sea‘ la
eximente mim. 10 del articulo 8.° responde a la renuncia del legis-
lador al juicio de reproche de la culpabilidad pese a la constata-
cién de la antijuricidad y la culpabilidad porque éstas aparecen
tan disminuidas que no se ha alcanzado el limite minimo de puni-
‘bilidad.

El mal temido estard constituido por el ataque antijuridico
propio de la legitima defensa o por el dafio que amenaza en el
-estado de necesidad. Ambos «males» pueden ser incluidos en el
mal del miedo insuperable. Asi pues, el articulo 8.° niim. 10 excluira
‘comportamientos antijuridicos, no incluidos en el estado de nece-
'sidad ni en la legitima defensa justificantes; bien porque el mal
-ocasionado supera en valor al dafio que se trata de evitar (estado
de nccesidad), bien porque la accién de defensa no ha sido estric-
tamente necesaria para repeler el ataque antijuridico (legitima
defensa). El primer supuesto estd constituido por lo que en ¢l
‘Derecho aleman se llama estado de necesidad disculpante (§ 35 de
la nueva regulacién del StGB) y el segundo por el exceso en la
legitima defensa (§ 33 StGB).

Partiendo de las premisas anteriores, no habra inconveniente en
interpretar, como ya se apuntaba, lo insuperable del miedo en un
sentido totalmente normativo; como tipica situacién que surge
para quien tiene ante si una situacién tremendamente conflic-
‘tiva, todo lo conflictiva que es la necesidad de defender unos bienes
juridicos propios que se ven amenazados de un mal eminente y
no evitable de otra forma (pese a la relativa desproporcionalidad
-entre ambos) o la defensa frente a un ataque antijuridico ante el

(49 Asi, Jescueck, Lehrbuch, pag. 387.
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que se exige una valoraciéon precisa de la racionalidad del medio
empleado para repelerlo y que obviamente se ve dificultada en el
mismo momento de tener que actuar, por lo que se hace dificil
exigir el no exceso; de ahi la disculpa propiciada por la eximente
estudiada.

b) Finalmente, por lo que se refiere a la adjetivacién del mal
en el texto legal como igual o mayor al causado, es necesario
interpretarlo en sentido laxo, al contrario de lo que ocurre con la
misma exigencia que se reproduce en el estado de necesidad justi-
ficante. Pues mientras que resulta recusable amparar en el estado
de necesidad justificante supuestos en los que el mal causado y
el temido sean equiparables (¢Cémo puede estar justificado sacri-
ficar una vida para salvar la propia? ;Sélo de exculpacion puede
hablarse en estos casos!), sin embargo es rechazable por otra parte
exigir estrictamente que el mal causado bajo la circunstancia
disculpante del miedo no puede ser mayor que el que amenaza
producirse.

Por esa razén, hay que estimar que la valoracién exigida no se
haga en términos absolutos, sino que, por el contrario, se entienda
como cldusula-limite de la no exigibilidad mds alld del cual no sea
posible extender la causa de inculpabilidad. Dicho de otra forma:
no resultardn disculpados aquellos casos en que el bien defendido
sea de tan pequefio valor frente al atacado que se produzca una
desproporcionalidad absoluta. En estos casos, desapareceran los
dos fundamentos en que se basa la causa de inculpabilidad: el
contenido de antijuricidad representado por el mal que amenaza
producirse y el de culpabilidad, pues la presién que opera scbre
la motivacién del agente disminuye de tal forma que el Derecho
vuelve a obligar a asumir a aquél la situacién, no diculpandole (50).

2. Al igual que ocurria con la causa de justificacién, el agente
puede errar sobre el presupuesto objetivo de la causa de exclusién
de la culpabilidad. El parrafo (2) del § 35 StGB prevé precisa-
mente la hipétesis del estado de necesidad disculpante putativo,
estableciendo que si fuese evitable la pena resultara disminuida.
Jescheck (51) ha caracterizado a este error como peculiar («eigener
Art»), pues no se trata de un error sobre el tipo ni de un error
sobre la autorizacién (Erlaubnistatbestandsirrtum), dejando in-
tacto el dolo y el conocimiento de la antijuricidad. Su tratamiento
es pues el correspondiente al error de prohibicién. La razén de
este tratamiento estriba en que la representacién del autor no ha
de ser la que decida lo que en una concreta situacién puede ser
exigido o no por el Derecho. La regulacién del StGB pone de
manifiesto el claro pronunciamiento del legislador alemén por la
teoria estricta de la culpabilidad en esta materia. La pena a aplicar
serd la correspondiente al delito doloso, si bien disminuida.

(50) JescHECK, Lehrbuch, pags. 391-392.
(51) JESCHECK, Lehrbuch, pag. 395.
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A la misma conclusién hay que llegar en nuestro Derecho a la
vista de la regulacién legal. La aplicacién analégica del articulo 64,
de responsabilidad por imprudencia, a las restantes causas de jus-
tificacién «incompletas» no es extensible a las causas de exclusién
de la culpabilidad. Las razones que abonan la responsabilidad por
imprudencia en las causas de justificacién putativas (fundamental-
mente la creencia errénea de obrar de conformidad a Dere-
cho) (52) no concurren en estos casos. De otra forma, ademas, el
articulo 66 C. p. no se aplicaria jamas, lo que supondria la «per-
versién» del ordenamiento juridico. Conclusién: en los casos de
error sobre el presupuesto de la causa de exclusién de la culpabi-
lidad evitable se aplicard la pena inferior en uno o dos grados a
la correspondiente al delito doloso, conforme a lo establecido en
€l articulo 66.

VI

1. Uno de los autores que mas penetrante v exhaustivamente
se ha ocupado de estudiar los fines de la pena en el C. p. ha sido
Casabé (53). Por eso, y porque de sus consideraciones pudieran
derivarse algunos equivocos, conviene que nos detengamos a ana-
lizar sus puntos de vista.

a) Segin Casab¢, «para la doctrina penal dominante ninguna
de las posturas extremas, la absoluta (retributiva) o la plenamente
relativa (preventiva), merece ser aceptada. Hoy se considera nece-
sario distinguir entre el fundamento y los fines de la pena El
fundamento justificante de la imposicién de una pena dnicamente
puede residir en la previa realizacién culpable de una conducta
considerada por la ley como antijuridica. A su vez, el injusto cul-
pable realizado constituye el criterio vinculante para la determi-
nacién de la cuantia de la pena... Estas son las consecuencias de lo
que la doctrina conoce con el nombre de fundamento retributivo
de la pena. Pero este fundamento no impide el que puedan perse-
guirse otros fines en la aplicacién de las penas. Pero los fines han
de respetar siempre los limites marcados por el fundamento re-
tributivo» (54).

La ambigiiedad del texto acabado de reproducir reside en que
a su vez el fundamento de la pena puede referirse bien, en con-
creto, al criterio basico de determinacién de su medida; bien, en
:abstracto, a la ultima razén de punir. En este 1ltimo sentido, la
retribucién no es el fundamento definitivo de la pena, sino su
necesariedad; como han puesto de relieve los partidarios de la
retribucidn justa (55), que no es una teoria absoluta. Y en el pri-

(52) JEescHECK, Lehrbuch, pag. 375.

(33) Casae6 Ruiz, J. R., Comentarios II, pags. 1-23, comentarios al capi
iulo primero del titulo III: «De las penas en general».

(54) Casas6, Comentarios II, pag. 8.

(55) WELzEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 Aufl. Berlin, 1969, pag. 239.
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mer sentido, respetadas las exigencias culpabilistas de la idea de
retribucién justa, nada se opone a que se dé entrada a la idea de
prevencién (general y especial) para llenar de contenido el amplio
margen que permite la culpabilidad, como Casabé reconoce.

b) Mas interesante, si cabe, es el estudio de este tema en el
texto legal. Segin Casabé (56), «pueden encontrarse en él datos
suficientes para la formulacién de su esencia. De éstos cabe deducir
que el principio basico y tradicional es el de la naturaleza retribu-
tiva, pues tiene su razén de ser en el delito cometido. Esta esencia
retributiva queda patente a través de muy variadas manifestacio-
nes». Entre éstas cita: 1.2, la referencia del articulo 2.° al grado de
malicia y al dafio causado como criterios de los que deducir la
excesiva agravacién de la pena de resultas de la aplicacién estricta
de los preceptos penales, de donde se deduce que el grado de
malicia y el dafio causado son el fundamento (¢o factores?) de
medicién de la pena; 22 el articulo 565 que pone de manifiesto
cémo siendo el dafio causado el mismo (?), se impone una pena
inferior a la correspondiente a la modalidad dolosa, en base al
menor grado de culpabilidad de la imprudencia; 3.2 por lo que se
refiere al menor mal causado, hay que subrayar la menor pena
para las formas imperfectas de ejecucion y la determinacién de la
misma en los delitos contra el matrimonio y las lesiones, en aten-
cién a la cuantia del dafic producido (57).

Como consecuencias del principio retributivo en nuestro C. p.,
alude Casabé a: 12 la determinacién legal de las penas, hasta el
punto de pormenorizar los efectos de las simples circunstancias
modificativas y su juego dentro del marco de la pena, lo que
muestra su incompatibilidad con un Derecho penal puramente pre-
ventivo; 2.2 la acumulacién de penas en el concurso real de delitos,
a tenor del articulo 69, segun el cual a cada delito debe imponerse
la pena correspondiente aunque sean varios los que se imputan a
un mismo sujeto: luego el acento se sitda en las conductas y no
en el agente (58).

Le asiste toda la razén a Casabé al denunciar la incorreccion
de que el legislador haya atendido a la no produccién del resultado
(por ejemplo en la frustracién) para castigar mas atenuadamente
supuestos donde la culpabilidad es igual que cuando media su
produccién (59); o que proceda a acumular las penas en el concur-
so real de delitos, sin tener en cuenta el criterio de prevencién de

(56) CasaB6, Comentarios II, pag. 10.

(57) Casap6, Comentarios II, pags. 11-13,

(58) Casas6, Comentarios II, pag. 13.

(59) Es ésta precisamente una reivindicacién en la que desde hace mu-
cho tiempo viene insistiendo el finalismo con su acentuacién de los ele-
mentos constitutivos del llamado desvalor de accidn; véase, exhaustivamen-
te, ZieLiNsk1, Handlungs-und Erfolgsunwert, pags. 128-151 y 200-217.
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la unidad de sujeto inculpado (60). No obstante, hay que hacer
algunas precisiones.

En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que todos estos.
problemas no se refieren a la culpabilidad en sentido estricto,.
pues aquélla aparece recogida taxativamente en el marco de la.
pena (con un maximo y un minimo) (principio de legalidad). Todas.
estas cuestiones hacen referencia al marco de culpabilidad, enten--
dido como valoracién de la culpabilidad en concreto, que légica--
mente ha de discurrir por cauces mas estrechos que los del marco-
total. Es en esta concreta valoracién donde cobran relevancia, a.
mi entender, con bastante precisién el grado de malicia y el dafio
causado; que ya no actuan como fundamento de la culpabilidad:
sino como factores de determinacion o, mejor, de mediacidn de la
pena (61).

Por lo que se refiere a la menor punicién de la imprudencia.
respecto del delito doloso, pese a la «igualdad» del dafio, no parece-
argumento valido, pues evidentemente en derecho penal se castigan.
comportamientos humanos, y el comportamiento doloso es mas.
grave que el imprudente, por lo que puede decirse que el «dafio»
es mayor en el delito doloso que en el imprudente.

Finalmente, es recusable que el legislador espafiol acuda al’
dano producido para determinar la pena a aplicar en los delitos
contra el patrimonio. Seria conveniente que el marco de la pena
fuera el mismo para todos los hurtos; pero que al mismo tiempo-
fuese lo suficientemente amplio como para que al fijar la culpabi-
lidad en concreto pudiera el juez atenerse, junto con otros facto-
res, al daifio producido. Ahora bien, la direccién de la pena a la.
cuantia del dano producido no significa una agravacién (o atenua--
cién) por el resultado, una especie de «versari» en la determinacién.
de la pena. Veamos: El ladrén que penetra en una casa relativa-
mente modesta con la intencién de conseguir una serie de obje--
tos de escaso valor, entre los que se encuentra un cuadro que-
nadie podria sospechar se tratara de un «Veldzquez», no respon--
dera por un robo de varios millones de pesetas. El principio de-
culpabilidad actiia aqui como limite de medicion de la pena. Al
autor de un delito sé6lo se le podra hacer responder de la cuantia.
del dafio producido si éste fue perseguido dolosamente o al menos
era previsible (imprudencia) el valor de lo robado (62). En este.
caso si se podra atribuir al agente el resultado en la cuantia pro-
ducida. Y puesto que, pese a ser realizado imprudentemente, el

(60) Creo haber insistido suficientemente en mi trabajo sobre la fun-
cién de la normativa concursal acerca de la conveniencia de seguir para
el concurso real el mismo sistema de la pena tinica que se aplica al con-
curso ideal de delitos, si bien con las correcciones necesarias; CUELLO CON-
TRERAS, Funcion de la normativa concursal (1), pags. 7391.

(61) Sigo la terminologia empleada por Zipf en Maurach-Gossel-Zipf,
Strafrecht, Allg. Teil, Teilband 2, 5. Aufl. Heidelberg, 1978 (pdgs. 409-527),.
paginas 413-414, 433.

(62) En el mismo sentido, Zipf, Strafrecht, A. T. Teilb. 2, pags. 348-349.
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-autor no tuvo intencioén de causar un mal de tanta gravedad como
el que produjo, no habra inconveniente en aplicar la circunstancia
num. 4 del articulo 9.°, sin necesidad de recurrir a la idea del «ver-
sari» (63). Nuestra tesis de que todos estos problemas hacen refe-
rencia a la concreta medicion de la pena se pone de manifiesto
-con ¢l estudio de las circunstancias modificativas. Estas son crite-
-rios iipificados de medicion de la pena. Prueba de ello es que en
-su ausencia el juez, segun el articulo 61, nim. 4, podra moverse
por toda la extensién del marco de la pena, aplicando el grado
méximo, medio o minimo.

2. De_ lo que anteriormente habia expuesto, concluye Casa-
b6 (64): «Si se acepta la anterior premisa (la iesis retribucionista),
-debe llegarse también a la conclusién de que, si en un supuesto
-concreto entrasen en conflicto el principio preventivo y el retribu-
tivo, deberia sacrificarse el primero en aras de! dltimo, por ser
‘basico. De lo contrario, se romperia la estructura légica que nece-
.sariamente ha de presidir todo texto codificado». Y continta:
«No puede desconocerse, empero, lo periurbador que resulta el
-que existan dos principios distintos en la misma materia...».

Ciertamente, es éste precisamente el argumento mds valido
-que puede esgrimirse contra las teorias de la prevencidén, pues
es lo cierto que a veces es necesario imponer una pena pese a
que no concurre ninguna razén de prevencién general ni especial
que la exija (p. ej., en los casos en que la excepcionalidad de la
circunstancia que motivé el delito no amenaza reproducirse) (65).
Ello, sin embargo, sélo quiere decir que en esos casos la preven-
cién nada tiene que decir sobre la determinacién de la pena dentro
-del marco de la culpabilidad; por lo que habra que tender a apli-
-car !a pena minima. Por tanto, entendidas asi culpabilidad y pre-
vencién, no existe peligro del conflicto de principios a que alude
Casabé. Si, por conira, se propone este autor rechazar la preten-
.si6bn de convertir a la prevencién en primer fundamento de Ja
pena (Unica posibilidad de que surja el problema aludido), hay
-que decir que efectivamente el texto legal no permite realizar dicha
pretension; y si la integraciéon culpabilidad-prevencién aqui pro-
pugnada. '

En efecto, en nuestro Derecho codificado hay base suficiente
para integrar estos grandes principios de politica criminal de
forma, por otra parte, muy precisa: el principio de culpabilidad
.estd plenamente recogido con caracter general en el articulo 1°, I
del Cddigo; y, por lo que se refiere a la determinacién de la pena,
-con el establecimiento de un marco penal taxativo en todas y cada
una de las figuras delictivas de la Parte especial. Una prueba de lo

63) Véase supra 1.

(64) CasaBo, Comentarios II, pags. 16-17.

(65) Cfr. LExckNEr, TH., Strafe, Schuld und Schuldfdhigkeit, Handbuch
der forensische Psychiatrie 1 (Goppinger-Witter Hrg), Berlin, 1972 (pags. 3-
1286), pags. 16-17.
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que decimos es el articulo 61, nim. 6, que bajo ningn concepto
(excepcién hecha de la reincidencia) permite imponer una pena
superior en grado a la fijada por el tipo para el delito cometido,
aunque las circunstancias agravantes concurrentes sean varias. La
misma constatacién hace el nim. 7 de dicho articulo, en cuanto
a los limites de cada grado de la pena.

Con todo, el precepto mas importante del C. p. sobre la teoria
de la medicidn de la pena es el articulo 61, nim. 4 que contiene
una referencia al marco total de la pena (con sendos grados méxi-
mo, medio v minimo); una referencia a la valoracidn concreta de la
culpabilidad, con la alusién a la «mayor o menor gravedad del
hecho» (que por supuesto puede basarse en criterios personales:
p. €j., moviles; u objetivos, como la mayor o menor gravedad del
mal causado); y, finalmente, una referencia a la valoracion de la
prevencién, con la siguiente férmula: «personalidad del delin-
cuente» (66). .

(66) Exhaustivamente, Zipf, Teilband 2, péags. 449-465 («Die Privention
bei der Strafzumessung»).
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