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Una accién tipica y antijuridica s6lo es culpable si le podia ser re-
prochado al sujeto, en la situacién concreta en que se hallaba, que hubie-
ra obrado en contra de las exigencias del ordenamiento juridico. La
antijuridicidad implica la infraccién de una norma de determinaci6n
(una prohibicién o un mandato, en los delitos de omisi6n). Es una rela-
ci6n objetiva de contradiccién entre la conducta humana y el ordena-
miento juridico. En la culpabilidad se examina, en cambio, si le puede
ser reprochada al sujeto la infraccién de la norma de determinacién, es
decir la realizacién de la accién u omisién tipica y antijuridica. Esto s6lo
es posible, como veremos, si esa persona, en la situacién concreta en
que se hallaba, podia obrar de otro modo, de acuerdo con las exigencias
del ordenamiento juridico.

La culpabilidad es un elemento esencial del concepto del delito en
el nuevo Cédigo penal espaiiol. Ello se advierte ya en la utilizacién
del término imprudentes en la definicién de los delitos y faltas, en el
articulo 10. La imprudencia implica no s6lo la inobservancia del cui-
dado objetivamente debido (elemento del tipo de lo injusto de los de-
litos imprudentes) (1), sino también la capacidad del sujeto para
observar dicho cuidado (lo que implica la previsién o posibilidad de
prever la produccién del resultado delictivo) y que le fuera exigible
su observancia. Que la culpabilidad es un elemento esencial del con-
cepto del delito se deduce también de la inclusién, en el catdlogo de
eximentes del art. 20, de la anomalia o alteracién psiquica (n.° 1.°), de la
intoxicacién plena por el consumo de bebidas alcohélicas, drogas t6xi-
cas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas u otras que produzcan

(1) Véase mi Curso de Derecho Penal Espariol. Parte General, 1, Introduccién. Teo-
ria jurfdica del delito/1, 4.* ed., Tecnos, Madrid, 1994, pp. 415 y ss.
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efectos anélogos, o de actuar bajo la influencia del sindrome de absti-
nencia (n.° 2.°), de la grave alteracién de la conciencia de la realidad, por
sufTir alteraciones en la percepcién desde el nacimiento o desde la in-
fancia (n.° 3.°), del estado de necesidad cuando el mal causado sea igual
al que se trataba de evitar (n.° 5.°) (2) y del miedo insuperable (n.° 6.%),
asi como de la exencién de responsabilidad en el error de prohibicién in-
vencible (parrafo 3.° del art. 14) y en el encubrimiento de parientes (art.
454). En el nuevo Cédigo se condiciona, ademds, la exencién de respon-
sabilidad, en los supuestos de anomalia o alteracién psiquica y de
intoxicacién plena por bebidas alcohdlicas, drogas téxicas, estupefa-
cientes o sustancias que produzcan andlogos efectos, o de actuacién
bajo un sindrome de abstinencia, a que ello impida al sujeto «com-
prender la ilicitud del hecho o actuar conforme a su comprensién».
Por tanto, sélo cuando la accién u omisién tipica y antijuridica sea
culpable, es decir cuando le pueda ser reprochada al autor, podré
constituir delito.

La culpabilidad es la reprochabilidad personal de la accién tipica y
antijuridica. No es posible, por ello, la existencia de culpabilidad sin ti-
picidad y antijuridicidad. La accién tipica y antijurfdica es el objeto del
juicio de reproche. Pueden existir acciones tipicas y antijuridicas no cul-
pables, cuando concurra alguna causa de inimputabilidad (de exclusién
de la capacidad de culpabilidad) o de inculpabilidad, pero no una accién
culpable que no sea tipica y antijuridica.

EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

El principio de culpabilidad, es decir el principio de que no hay
pena sin culpabilidad y de que la pena no debe rebasar la medida de
la culpabilidad, es un principio fundamental del Derecho penal mo-
derno (3).

(2) El estado de necesidad puede ser también una causa de inculpabilidad cuando el
mal causado sea menor que el que se trataba de evitar, pero la conducta implicaba un grave
atentado a la dignidad de Ia persona humana; véase Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte
General, I, Teorfa juridica del delito/2. Tecnos, Madrid, 1990, pp. 31 y ss.

(3) Se rechaza, sin embargo, generalmente, con raz6n, la tesis del doble aspecto
del principio de culpabilidad, enraizada en las teorias absolutas de la pena, segtin la cual
tampoco deberia haber culpabilidad sin pena, pues ésta no s6lo ha de ser justa, es decir,
proporcionada a la gravedad del delito, sino también necesaria; véase mi Curso de Dere-
cho Penal Espaiiol, Parte General, 1, pp. 30 y ss. La tesis del doble aspecto del principio de
culpabilidad, de su car4cter absoluto, fue sustentada en la modema Ciencia del Derecho Pe-
nal alemana, por ARTHUR KAUFMANN, en Das Schuldprinzip, 2.° ed., Heidelberg, Carl Win-
ter Universitéitsverlag, 1976, pp. 201-202, aunque después cambi6 de parecer y reconocié
que no basta con la culpabilidad para justificar la pena (véase, Dogmatische und Kriminal-
politische Aspekte des Schulgedankens im Strafrecht, apéndice a la 2.* ed. de Das
Schuldprinzip, p. 276).
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El principio de culpabilidad no est4 proclamado expresamente en la
Constitucién espafiola. Segin algunos de nuestros penalistas (4), el
principio de culpabilidad estd implicito en el de legalidad, consagrado
en el articulo 25 de la Constitucién: «Nadie puede ser condenado o san-
cionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito... segiin la legislacién vigente en aquel momento».
Esta tesis me parece discutible, pues para la existencia de culpabilidad
es precisa, como veremos, la conciencia actual o posible de la antijuri-
dicidad, pero no de la punibilidad de la conducta.

Creo, no obstante, que puede hallarse un fundamento constitucional
al principio de culpabilidad en el articulo 10 de la Constitucién, al pro-
clamarse en este precepto que la dignidad de la persona humana es el
fundamento del orden politico y la paz social. El principio de culpabili-
dad es una exigencia del respeto a la dignidad de la persona humana. La
imposicién de una pena sin culpabilidad, o si la medida de la pena reba-
sa la medida de la culpabilidad, supone la utilizacién del ser humano
como un mero instrumento para la consecucién de fines sociales, en este
caso preventivos, lo cual implica un grave atentado a su dignidad (5), (6).

(4) Véase M. CoBO DEL ROSAL-T.S. VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte General,
3.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 414, nota 31 y J. CORDOBA RODA, Principio de
legalidad penal y Constitucion, en Gedichtnisschrift fiir Armin Kaufmann, Carl Heymans
Verlag, 1989, pp. 92-93.

(5) Véase ya, en este sentido, mi articulo, Derecho Penal y derechos humanos:
experiencia espafiola y europea, en Actualidad Penal, 1993, n.° 14, p. 194. En Alema-
nia, el Tribunal Federal Constitucional considera que el principio de culpabilidad tiene
rango. constitucional, por derivarse del principio del Estado de Derecho, del reconoci-
miento del derecho a la libertad general de actuaci6én y por tener su fundamento en la
dignidad de la persona; véase H. WELZEL, Das deustche Strafrecht, 11 ed. Walter de
Gruyter, Berlin, 1969, p. 138, H.H. JESCHECK-Th. WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechis,
Allgemeiner Teil, 5.° ed., Duncker-Humblot, 1996, pp. 23 y 27 (Tratado de Derecho Penal,
Parte General, trad. de la 4.* ed., por JOSE Luis MANZANARES SAMANIEGO, Editorial Co-
mares, Granada, 1993, pp. 19 y 22) y ROXIN, Strafrecht,-Allgemeiner Teil I, Grundlagen,
Der Aufbau der Verbrechenslehre, 2.* ed., Verlag C.H. Beck, 1994, p. 720.

(6) BACIGALUPO apuntaba ya que el principio de culpabilidad «podrfa derivarse
—como lo ha hecho el Tribunal Constitucional Federal alemin— del principio del Es-
tado de Derecho (art. 1.°, 1 de la CE), e inclusive de la proteccién de la dignidad de la
persona humana contenida en el articulo 10.1. CE», pero se limita a sefialar que las con-
secuencias del principio de culpabilidad tienen rango constitucional, con independencia
de que la culpabilidad sea o no el fundamento y medida de la pena; véase, ENRIQUE BA-
CIGALUPO ;Tienen rango constitucional las consecuencias del principio de culpabili-
dad? La Ley, aiio 111, n.® 434, 8 de junio de 1992, pp. 1-3. COBO DEL ROSAL-VIVES
ANTON consideran que el principio de culpabilidad puede derivarse ademds del princi-
pio de legalidad, de la prohibicién de exceso o de requerimientos generales del Estado
de Derecho, como el libre desarrollo de la personalidad, véase, Derecho Penal, Parte
General, p. 414, nota 31. GARCIA PEREZ considera que el principio de culpabilidad tiene
rango constitucional por derivarse de la inclusién de Ia justicia entre los valores supe-
riores del ordenamiento jurfdico (art. 1, 1), de la garantfa de la seguridad juridica
(art. 9.3), del reconocimiento de la dignidad de la persona humana (art. 10,1) y del de-
recho a la presuncién de inocencia (art. 24,2); véase, OCTAVIO GARCIA PEREZ, Deli-
tos de sospecha. Principio de culpabilidad y derecho a la presuncién de inocencia.
Los articulos 483 y 485 Cp, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1993, fasc.
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En el nuevo Cédigo penal de 1995 no se proclama tampoco, de un
modo expreso, el principio de culpabilidad, aunque, como hemos visto
la culpabilidad es en él un elemento esencial del concepto del delito. En
el articulo 5.° se declara tinicamente que: «No hay pena sin dolo o impru-
dencia». Esta declaracién no es equivalente al principio de culpabilidad,
pues puede haber dolo o imprudencia y no haber culpabilidad, si concurre
alguna de las eximentes anteriormente mencionadas (7), o ser la medida de
la pena superior a la medida de la culpabilidad (8). Con la férmula «No hay
pena sin dolo o imprudencia» se quiere excluir inicamente la responsabili-
dad objetiva, la responsabilidad por el resultado y soslayar la proclama-
cién del principio de culpabilidad, segtin el cual la culpabilidad es el
fundamento y el limite de la pena. El legislador ha buscado una solucién
de consenso, teniendo en cuenta las criticas al supuesto caracter morali-
zante del término culpabilidad (9), asi como la tesis de Gimbernat (10)
de que la pena no puede hallar su fundamento y su limite en la culpabi-
lidad, sino en las exigencias de la prevencion general y de la prevencion
especial (11). Pero la exclusién de la responsabilidad objetiva sélo pue-
de basarse, como veremos, en el principio de culpabilidad.

2.°, pp. 642 y ss. El que sea justa la pena adecuada a la medida de 1a culpabilidad supone
el reconocimiento previo de la culpabilidad como elemento esencial del delito. S6lo en-
tonces el derecho a la presuncién de inocencia implicar4 también el reconocimiento del
principio de culpabilidad.

(7) Véase también, en este sentido, COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho
Penal, Parte General, p. 412 y G. RODRIGUEZ MOURULLO, La nueva regulacién del caso
Jortuito, en Comentarios a la Legislacién Penal, La reforma del Cédigo Penal de 1983,
Tomo V, Vol. 1.° Edersa, Madrid, 1985, pp. 92y ss.

(8) V¢éase, en este sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, La nueva regulacién del caso
Jortuito, p. 94.

(9) Véase, por ejemplo, MIR PUIG, adiciones a la trad. de 1a 3.* ed. del Tratado de
Derecho Penal, Parte General, de H. H. JESCHECK, realizada por S. MIR PUIG y F.MU-
Noz CONDE, Bosch, Barcelona, 1981, p. 584 y Derecho Penal, Parte General, 3.° ed.,
PPU, Barcelona, 1990, p. 106, que considera preferible, por ello, un término més neutro,
como el de «responsabilidad», que era el utilizado en la Propuesta alternativa de Parte
General de C.P., del Grupo Parlamentario Comunista al Proyecto de C6digo Penal de
1980 (véase S. MIR PuIG-F. MUNOZ CONDE, Cuadernos de Politica Criminal, n.° 18,
1982, p. 612).

(10) Véase E. GIMBERNAT, La culpabilidad como criterio regulador de la pena,
ponencia mantenida en el Coloquio internacional celebrado en Santiago de Chile bajo
los auspicios del Instituto de Ciencias Penales, entre el 4 y el 12 de abril de 1973, Revis-
ta de Ciencias Penales, tercera época, enero-abril 1973, n.° 1, tomo XXXII, pp. 30y ss.
y ya antes en sus articulos, ¢ Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, en Proble-
mas actuales de las Ciencias Penales y la Filosoffa del Derecho, en Homenaje al profe-
sor Luis Jiménez de Asua, Ediciones Pannedille Buenos Aires, Argentina, 1970, pp. 495
y ss. y El sistema del Derecho Penal en la actualidad, separata del Anuario de Ciencia
Juridica, 1. 1971-1972 (incluidos en su libro, Estudios de Derecho Penal, 3.° ed., Tec-
nos, Madrid 1990, pp. 140 y ss. y 162 y ss.; el segundo de ellos se publicé también en
alemén en, Grundfragen der gesamten Strafrechiswissenschaft, Festschrift fiir Heinrich
Henkel, Walter de Gruyter, Berlfn, Nueva York, 1974, pp. 151 y ss.

(11) Acusa la influencia de Gimbernat, GONZALO QUINTERO OLIVARES, en el 1j-
bro publicado en colaboracién con FRANCISCO MUNOZ CONDE, La reforma penal de
1983, Ediciones Destino, Barcelona, 1983, pp. 27 y ss.
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Creo que deberia haberse proclamado expresamente, en el nuevo
Cédigo penal espaiiol, el principio de que «No hay pena sin culpabili-
dad», dado su rango constitucional, como sucedia en el Proyecto de
nuevo Cédigo Penal de 1980 (art. 3.°) y en el Borrador de Anteproyecto
de Cédigo Penal, Parte General, de octubre de 1990 (art. 3.°) (12).

Por otra parte, en el nuevo Cédigo ha tratado de conseguirse una
mds plena realizacién del principio de culpabilidad. No se ha incluido la
atenuante de preterintencionalidad, del n.° 4.° del art. 9.%, del viejo C6-
digo penal (13) y se ha tratado de evitar ademds, la existencia de delitos
calificados por el resultado. Los delitos calificados por el resultado son unas
figuras delictivas formadas por una conducta bésica, generalmente dolosa,
y en las que se prevé la aplicacién de una pena més elevada cuando de esa
conducta bisica se derive un ulterior resultado més grave. En la reforma ur-
gente y parcial del viejo Cédigo penal por la Ley Orgénica de 25 de junio
de 1983 se di6 un paso importante para superar estos vestigios de respon-
sabilidad objetiva, al introducirse en el parrafo segundo del articulo prime-
ro la exigencia de que concurra al menos imprudencia en relacién con el
resultado mds grave, para que pueda aplicarse la pena més elevada (14).
Con ello quedaban excluidos de estas figuras delictivas los resultados for-
tuitos, es decir los supuestos en que el resultado mas grave se hubiera pro-
ducido sin dolo ni imprudencia. En los delitos calificados por el resultado
quedaban incluidos tinicamente los supuestos en que los resultados méis
graves fueran imprudentes o dolosos (15). En ambos casos, sin embar-

(12) Véase también, en este sentido, COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho
Penal, Parte General, p. 414, nota 36. En la Propuesta de Anteproyecto del nuevo
C6digo penal de 1983 (art. 3.°) y en el Proyecto de 1992 (art. 3.°) se declaraba tam-
bién inicamente, como en el nuevo Cédigo penal, que «No hay pena sin dolo o im-
prudencia».

(13) «La de no haber tenido el delincuente intencién de causar un mal de tanta
gravedad como el que produjo». Esta circunstancia atenuante era expresi6n del princi-
pio del versari in re illicita y era contraria al principio de culpabilidad aunque se redu-
jera su campo de aplicaci6én, como hacfa la opinién dominante, a aquellos casos en que
dentro de un mismo delito el mal causado fuera mayor que el que habfa querido producir
el sujeto; véase, a este respecto, mi conferencia, Principales reformas del Cédigo Penal
Espariol introducidas en 1983. Los progresos en la realizacion del principio de culpa-
bilidad, publicada en La Ley, afio IX, n.° 1919, 4 de marzo de 1988, ¢ incluida en mi li-
bro, Estudios sobre la moderna reforma penal espaiiola, Tecnos, Madrid, 1993, pp.
89-90.

(14) De acuerdo con el inciso segundo, del segundo pérrafo del art. 1.° «Cuando
1a pena venga determinada por la produccién de un ulterior resultado més grave, s6lo se
responderd de éste si se hubiere causado, al menos, por culpa».

(15) Véase, en este sentido, DIEZ RIPOLLES, Los delitos calificados por el resul-
tado y el art. 3.° del Proyecto de Cédigo penal espariol de 1980, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 1982, fasc. 3.° pp. 629 y ss. y mi conferencia citada en la nota
13, Estudios sobre la moderna reforma penal espariola, pp. 92-93. Consideraban, en
cambio, con diferentes argumentos, que en los delitos calificados por el resultado se
comprendfan dinicamente los supuestos en que el ulterior resultado més grave se habfa
producido por imprudencia, QUINTERO OLIVARES- MUN0Z CONDE, La reforma penal de
1983, Ediciones Destino, Barcelona, 1983, pp. 36-37, RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO
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go, la aplicacidn de estas figuras delictivas llevaba a consecuencias in-
satisfactorias desde el punto de vista del principio de culpabilidad.
Cuando los resultados més graves eran imprudentes se llegaba a una
pena més elevada que la que corresponderia si se apreciase un concurso
ideal de delitos. Cuando el resultado mas grave era doloso, el delito cali-
ficado por el resultado producia un efecto privilegiante, es decir se llegaba
a una pena inferior a la resultante de la apreciacién de un concurso ideal de
delitos (16). En el nuevo Cé6digo Penal, de acuerdo con la opinién amplia-
mente mayoritaria en la moderna Ciencia del Derecho Penal Espafiola, se han
pretendido suprimir los delitos calificados por el resultado (17) y no se ha in-
cluido, por ello, en €] un precepto equivalente al del parrafo segundo del art.
1.° del viejo Codigo penal. En la Parte Especial hay algunas figuras delicti-
vas, sin embargo, que es dificil 1nterpretar de otro modo que como delitos
calificados por el resultado; véanse, por ejemplo, los arts. 229.3, 231.2 y
417.1, parrafo segundo. La exigencia de que el resultado se haya producido do-
losamente parece forzada. Se establece, pues, una misma pena para los supues-
tos en que el ulterior resultado mdas grave es doloso o imprudente (18).

GOMEZ, Derecho Penal Espariol, Parte General, 18 ed., Dykinson, Madrid, 1995, pp.
443-444, M." LUISA MAQUEDA, El principio de responsabilidad subjetiva: Su progresi-
va influencia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de la reforma penal de
1983, Cuadernos de Politica Criminal, n.° 31, 1987, pp. 229-230 y GOMEZ BENITEZ,
Causalidad, imputacién y cualificacién por el resultado, Ministerio de Justicia, Madrid,
1988, pp. 110-111. Segiin SUAREZ MONTES, si el resultado cualificante era doloso y es-
taba comprendido en otra figura delictiva mds grave no debfa considerarse incluido en
el delito calificado por el resultado; véase, Los delitos cualificados por el resultado y el
pdrrafo 2.° del articulo 1, en Comentarios a la Legislacién Penal, La reforma del Cédi-
go penal de 1983, Tomo V, Vol. 1.° Edersa, Madrid, 1985, pp . 44-45. MIR PUIG consideraba
que en los delitos calificados por el resultado, en sentido estricto, dada su finalidad agra-
vatoria, estarfa solo comprendida la combinacién dolo-dolo cuando ello diera lugar a la
aplicacién de una pena més grave que la resultante de apreciar un concurso de delitos;
véase, Preterintencionalidad y error tras la reforma de 1983, Revista Jurfdica de Casti-
lla-La Mancha, 7, mimero extraordinario, agosto, 1989, pp. 101-102 y Hauptprobleme
des dogmatischen Teils der spanischen Strafrechtsreform, en Deutsch-Spanisches Stra-
frechiskolloguium, 1986, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1986, pp. 25-26.
El Tribunal Supremo siguié un criterio oscilante; en algunas sentencias estimé que en
los delitos calificados por el resultado se inclufan dnicamente los ulteriores resultados
mds graves dolosos, cuando se hubieran producido con dolo eventual (véanse, por ejem-
plo, las sentencias de 30 de marzo y 3 de abril de 1985, A. 2052 y 2065, 11 de noviem-
bre de 1987, A. 8488, 23 de abril de 1992, A. 6783 y 20 de febrero de 1993, A. 1383 ),
mientras que en otras ocasiones consideraba asimismo incluidos los resultados impru-
dentes (véase, por ejemplo, las sentencias de 17 de noviembre de 1986, A. 6965 y 19 de
noviembre de 1990, A, 9004 ),

(16) Véase, a este respecto, mi conferencia, Principales reformas del Cédigo Pe-
nal Espariol introducidas en 1983. Los progresos en la realizacién del principio de cul-
pabilidad, Estudios sobre la moderna reforma penal espaiiola, pp. 94 y ss.

(17) En contra de la supresi6n de estos delitos, A. CARDENAL MURILLO, La res-
ponsabilidad por el resultado en Derecho Penal, Edersa, Madrid, 1990, pp. 388-389 y
Naturaleza y limites de los delitos cualificados por el resultado. Anuario de Derecho
Pe¢nal y Ciencias Penales, 1989, fasc. 2.° pp. 598 y ss

(18) La producci6n dolosa o imprudente del resultado cualificante, en las figuras
delictivas mencionadas, no est4 incluida en otro tipo delictivo.
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Ello es contrario al principio de culpabilidad (19). Deberfan haberse su-
primido estos delitos calificados por el resultado, creando, si se consideraba
necesario otorgar una proteccién indirecta a otros bienes juridicos, nuevos
tipos de delitos de peligro o de delitos imprudentes (20) o unas figuras
complejas, compuestas de un tipo basico doloso y un tipo doloso de pe-
ligro concreto (21). El resultado mds grave, que determina la aplicacién
de una pena més elevada, tendra que haberse producido, sin embargo, al
menos por culpa, dado que, segin el art. 5.° no hay pena sin dolo o im-
prudencia (22).

EL DESARROLLO DE LA TEORIA NORMATIVA DE LA
CULPABILIDAD

A fines del pasado siglo y principios de éste imperaba en la Ciencia
del Derecho penal espafiola, como en la alemana, la llamada teoria psi-
coldgica de la culpabilidad. La culpabilidad era el nexo psicolégico en-
tre el autor y el resultado delictivo. El dolo y la culpa eran concebidos
como formas de la culpabilidad. Si el sujeto habia actuado con concien-
cia y voluntad de la produccién del resultado delictivo se daba el dolo,
que era la forma més grave de la culpabilidad. La culpa concurria, con
arreglo a la teoria psicolégica, cuando el sujeto habia previsto o habia
podido prever la posibilidad de la produccién del resultado. La imputa-

(19) Véase también, en este sentido, en relacién con los delitos calificados por el re-
sultado en el vigjo C6digo penal, SUAREZ MONTES, Los delitos cualificados por el resul-
tadoy el pdrrafo 2.° del articulo 1, pp. 47-48, MuNOZ CONDE, Teoria general del delito,
2. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1989 p. 81 y ADELA ASUA, La reforma urgente y
parcial del Cédigo Penal (LO de 25 de junio de 1983). Algunas repercusiones de la exi-
gencia de dolo o culpa, separata del n.° 15, de diciembre de 1983, de la Revista del Ilus-
tre Colegio de Abogados del Sefiorio de Vizcaya, pp. 20-21.

(20) Véase, en este sentido, SUAREZ MONTES, Los delitos cualificados por el re-
sultado en la «Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo penal». Cuadernos de Po-
litica Criminal, n.° 22, 1984, pp. 183 y ss. y Los delitos cualificados por el resultado y
el pdrrafo 2.°del art. 1, p. 51.

(21) De acuerdo con la propuesta que formula Diez Ripollés, con caricter gene-
ral, para los casos en que concurre el dolo de peligro del resultado mds grave; véase
Dfez RIPOLLES, Los delitos calificados por el resultado y el articulo 3.° del proyecto de
Cédigo penal espariol de 1980, (1I), Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
1983, fasc. 1.°, pp. 124 y ss.

(22) De otra opinién, SUAREZ MONTES, por considerar (ante un problema similar
planteado en relacién con la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal de
1983) que el art. 5.° (3.° de 1a Propuesta) s6lo es aplicable al tipo del delito, pero no a los
resultados cualificantes, pues de lo contrario habrfa que considerarlo aplicable a todos
los elementos de la infraccién penal y, por tanto, a las condiciones objetivas de punibi-
lidad; véase, SUAREZ MONTES, Los delitos cualificados por el resultado en la « Propues-
ta de Anteproyecto del nuevo Cédigo penal», p. 198. Los resultados cualificantes
determinan, sin embargo, un incremento de lo injusto, mientras que las condiciones ob-
jegivgs aclie punibilidad estdn exclusivamente en funcién de consideraciones de politica
criminal.
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bilidad o capacidad de culpabilidad era concebida como un presupuesto
de la culpabilidad (23).

La teoria psicoldgica de la culpabilidad era el correlato del concepto
causal de la acci6n y acusaba, como éste, la influencia del naturalismo y
del positivismo en la Ciencia del Derecho Penal de fines del siglo XIX
y principios del XX. Este concepto de la culpabilidad permitfa hacer
abstraccién del problema del libre albedrio, en torno al cual existia en-
tonces una ardua polémica, ante el auge de la concepcion determinista
del ser humano, por influencia del positivismo y de la teorfa evolucio-
nista de Darwin.

Frente a esta teorfa psicolégica de la culpabilidad, FRANK inici6 el
desarrollo de la teorfa normativa (24). Frank advierte que en los supues-
tos de aplicacién de la causa de inculpabilidad de estado de necesidad
del antiguo art. 54 del Cédigo penal aleman, concurre el dolo. La culpa-
bilidad no se agotaba, pues, en el nexo psicoldgico entre el autor y el re-
sultado delictivo. Frank afiade, por ello, a la imputabilidad y al dolo y la
culpa, la normalidad de las circunstancias en las que el sujeto llevé a
cabo la conducta delictiva, como elemento de la culpabilidad (25). La
culpabilidad, para FRANK, es reprochabilidad.

La teorfa psicoldgica de la culpabilidad tropezaba, ademds, con gra-
ves dificultades en la culpa inconsciente. En ella el autor pudo prever la
posibilidad de la produccién del resultado delictivo, pero no la previé.
No existe, pues, en ella un nexo psicolégico entre el autor y el resultado
delictivo. Todos los intentos para explicar de un modo satisfactorio la
culpa inconsciente, desde el punto de vista de la teoria psicoldgica, fra-
casaron (26). Ante estas dificultades, KOHLRAUSCH, en Alemania y
VANNINI, en Italia, llegaron a mantener la tesis de que en la culpa in-
consciente no hay culpabilidad (27).

(23) Véase, sobre la teorfa psicol6gica de la culpabilidad, LUIS JIMENEZ DE ASUA,
Tratado de Derecho Penal, V, 2.2 ed., Losada, Buenos Aires, 1963, pp. 149 y ss.

(24) En su articulo, Uber den Aufbau des Schuldbegnﬁ’s publicado en el Fes-
tschrift fiir die juristische Fakultit in Giessen, zum Universitétsjubildum, en 1907. Véa-
se, sobre el desarrollo de la teorfa normativa de la culpabilidad, JIMENEZ DE ASUA,
Tratado de Derecho Penal, V, pp. 163 y ss., MEZGER, La culpabilidad en el moderno
Derecho Penal, traduccion de J. M.* NAVARRETE, pr6logo y notas por JUAN DEL ROSAL,
Universidad de Valladolid, 1956, pp. 13 y ss. y HANS ACHENBACH, Historische und
dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen Schuldlehre, J. Schweitzer
Verlag, Berlin, 1974. pp. 97 y ss. y 133 y ss.

(25) En la evoluci6n posterior de su doctrina sustituy6 las «circunstancias nor-
males concomitantes» a la realizacién del hecho delictivo, como elemento de la culpa-
bilidad, por la «motivacién normal» y después por la «libertad» o «el dominio sobre el
hecho»; véase JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, V, pp. 165-166.

(26) Véase, a este respecto, MAURACH, Deutsches Strafrecht, Aligemeiner Teil,
47" ed., C.F. MOLLER VERLAG, Karlsruhe, 1971, p. 363, y MAURACH-ZIFF, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 1, 8.% ed., C.F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1992, p. 419.

(27) Véase, acerca de la opinién de KOHLRAUSCH, expuesta en, Die Reform
des Reichstrafgesetzbuches, 1, 1910, ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip, p.
162; y OTTORINO VANNINI, Manuale di Diritto Penale, Parte Generale, Florencia,
1948, p. 123.
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El desarrollo de la teoria normativa de la culpabilidad se vi6 favore-
cido por la influencia de la filosofia neokantiana, de la escuela sudocci-
dental alemana. GOLDSCHMIDT acentiia el caricter normativo de la
culpabilidad, al considerar que ésta supone la infraccién de una norma de
deber, que rige la conducta interna, independiente de la norma de Derecho,
que regula la conducta externa y cuya infraccién determina la antijuridici-
dad (28) . FREUDENTHAL dio un paso més y propuso el reconocimiento
de la inexigibilidad de otra conducta adecuada a la norma, como una
causa general, supralegal, de exclusién de la culpabilidad (29).

La teoria normativa de la culpabilidad penetré en Espaifia con cierto
retraso (30), por influencia del pensamiento de MEZGER (31). Fue RO-
DRIGUEZ MUNOZ el primero que sustentd, en la Ciencia del Derecho
Penal espaiiola, la teoria normativa de la culpabilidad (32), al encontrar
puntos de apoyo para ella en nuestro viejo Cédigo penal, concretamente
en la eximente de miedo insuperable (n.° 10 del art. 8.°) y en la de encu-
brimiento de parientes (art. 18). Ambas se basaban segiin €I, en la idea
de la no exigibilidad de la obediencia al Derecho. Después de la amplia-
cién de la eximente de estado de necesidad de nuestro viejo Cédigo Pe-
nal (n.° 7 del art. 8.°), en la reforma parcial del mismo llevada a cabo en
1944 (33), considera también que el estado de necesidad, en caso de
conflicto de bienes iguales es una causa de inculpabilidad basada en el
principio de la no exigibilidad de otra conducta (34). A pesar de las re-

(28) GOLDSCHMIDT expuso su concepcién normativa de la culpabilidad en, Der
Notstand. Ein Schuldproblem, Osterreichische Zeitschrift fiir Strafrecht, 1913 y en Nor-
mativer Schuldbegriff, en Festgabe fur R. FRANK, reimpresién de 1a edicién de Tubinga,
1930, Scientia Verlag Aalen, 1969, pp. 428 y ss. De este iltimo articulo se public6 una
traduccién castellana en la Argentina, La concepcién normativa de la culpabilidad,
trgd. de Margarethe de Goldschmidt y Ricardo C. Nifiez, Depalma, Buenos Aires,
1943.

(29) FREUDENTHAL expuso su pensamiento en su obra, Schuld und Vorwurf im
geltenden Strafrecht. Zugleich ein Beitrag zur Kritik des Entwurfes zu einem Deutschen
Strafgesetzbuch von 1919, Tubinga, 1922.

(30) JIMENEZ DE ASUA, en su Discurso de apertura del curso 1931-1932, en la
Universidad de Madrid, mantenfa aiin la teorfa psicolégica de la culpabilidad; véase
Teoria Juridica del Delito, Cuadernos de Ciencia Penal y Criminologfa, 4, Universidad
Nacional del Litoral, Santa Fe, Argentina, 1958, pp. 81 y ss.

(31) Véase su concepcién normativa de la culpabilidad, en la que rechaza la con-
cepci6n de GOLDSCHMIDT de una norma de deber independiente, hace ciertas puntuali-
zaciones a la tesis de FREUDENTHAL y destaca la configuracién normativa no s6lo de las
causas de exclusién de la culpabilidad, sino también de la imputabilidad, asf como del
dolo y la culpa como formas de la culpabilidad, en el Tratado de Derecho Penal, 1I,
trad. de J. A. RODRIGUEZ MURNOZ, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1949, pp. 1
y ss. y La culpabilidad en el moderno Derecho Penal, pp. 13y ss.

(32) En sus notas a la 2.* edici6n de su traduccién del Tratado de Derecho Penal
de MEZGER, 11, 1949, pp. 6-9.

(33) Véase mi Curso de Derecho Penal Espariol, Parte General iI, Teorfa juridi-
ca del delito /2, pp. 21 y ss.

(34) En la tercera edicién del primer tomo de su traduccién del Tratado de Dere-
cho Penal, de MEZGER, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1957, pp. 450-451.
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sistencias iniciales (35), la teoria normativa de la culpabilidad se impu-
so en la Ciencia del Derecho penal espafiola (36).

La doctrina de la accién finalista, al dar lugar a la inclusién del dolo
y de la inobservancia del cuidado objetivamente debido en el tipo de lo
injusto de los delitos dolosos e imprudentes, respectivamente, marcé
una nueva etapa en el desarrollo de la teorfa normativa de la culpabili-
dad. En ella se acentda el cardcter normativo de la misma, pero no es
cierto que pase a tener un carécter meramente valorativo, como estima-
ban WELZEL Y MAURACH (37), segtin los cuales se habria llegado a
una plena realizacién del esquema sugerido por DOHNA, de estricta se-
paraci6n entre el objeto de la valoracién y la valoracién del objeto (38).
En el juicio de reproche de la culpabilidad, de acuerdo con la sistemati-
ca finalista, se tiene en cuenta no sélo la accién tipica y antijuridica, que
constituye el objeto del mencionado juicio, sino también la imputabili-
dad o capacidad de culpabilidad, la conciencia actual o posible de la an-
tijuridicidad y las circunstancias del caso concreto que podrian dar lugar
a la apreciacién de la inexigibilidad de la obediencia al Derecho. La dis-
tincién entre la valoracién y el objeto de la misma es posible y obligada
légicamente, pero no cabe reducir la culpabilidad a la mera valoracion.
El problema consiste, mas que en la distincién entre la valoracién y el
objeto de la misma, en la insercién correcta de los elementos facticos
que constituyen el objeto de la valoracién entre los diversos caracteres
del delito (39).

(35) Véanse las criticas del P. PEREDA, en su articulo, El concepto normativo de la
culpabilidad, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1949, fasc. 1.° pp. 21 y ss.
y ADOLFO DE MIGUEL GARCILOPEZ, Panorama de la culpabilidad en la dogmdtica penal
contempordnea, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1952, fasc. 1.%, pp. 47y
48, que se mantuvieron fieles a la teorfa psicol6gica y las reservas de DiAz PALOS, en
Culpabilidad juridico-penal, separata de la Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Bosch,
Barcelona, 1954, pp. 16 y ss. (especialmente pp. 20-21), 42 y ss., 73 y ss. y 85-86, que
adopt6 una postura ecléctica. En su discurso de ingreso en la Real Academia de Juris-
prudencia DiAZ PALOS se inclina, en cambio, claramente en favor de la teorfa normativa;
véase La jurisprudencia penal ante la Dogmdtica juridica y la Politica Criminal, Colex,
Madrid, 1991, p. 95.

(36) Véase, por ejemplo, CUELLO CALON-CAMARGO, Derecho Penal, I, Parte
General, vol. 1.°, 18 ed., Bosch, Barcelona, 1980, pp. 423-425, JIMENEZ DE ASUA, Tra-
tado de Derecho Penal, V, pp. 92,156, 172, 187-189 y 215 y ss., ANTON ONECA, Dere-
cho Penal, Parte General, Madrid, 1949, pp. 188-189, y QUINTANO RIPOLLES, Curso de
Derecho Penal, I, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, pp. 269-270.

(37) Véase, WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p. 140 y El nuevo sistema del De-
recho Penal, Ariel, Barcelona, 1964, p. 83, MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, p. 369 (en relaci6n con la 366) y MAURACH-ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
1, pp. 423-424 (en relacién con 1a 422). o

(38) Véase, ALEXANDER GRAF ZU DOHNA, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4.*
ed., Ludwig Rohrscheid, Bonn, 1950.

(39) Véase ya, en este sentido, la nota 22 a mi traducci6n de, El nuevo sistema del
Derecho Penal, de HANS WELZEL, p. 83 y, en la misma linea, Stratenwerth, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, I, Die Straftat, 3.* ed., Carl Heymanns Verlag, 1981 p. 156 (nota 510).
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La culpabilidad es la reprochabilidad personal de la accién tipica y
antijuridica, segin la opinion dominante en la moderna Ciencia del De-
recho Penal espafiola (40) y alemana (41), aunque existen considerables
diferencias de opinién en torno a cuales sean los elementos y el funda-
mento material de la culpabilidad. Suele decirse que la culpabilidad
consiste en un juicio de reproche. La expresién ha dado lugar al malen-
tendido de que la culpabilidad sélo surge cuando un juez o tribunal apre-
cia su existencia. En este malentendido se basa la conocida objecién de
ROSENFELD a la teoria normativa, de que «la culpabilidad de un hom-
bre reside exclusivamente en las cabezas de otros» (42). La culpabili-
dad, la reprochabilidad es una cualidad inherente a la accion delictiva,
cuya existencia aprecia el juez o tribunal de acuerdo con las valoracio-
nes implicitas en el ordenamiento juridico.

EL CONCEPTO MATERIAL DE CULPABILIDAD

El concepto de culpabilidad como reprochabilidad personal
de la acci6n tipica y antijuridica es un concepto formal, pues no
indica cudl sea el fundamento de la reprochabilidad, es decir, ;por

(40) Véase, por ejemplo, CORDOBA RODA, notas a su traduccién del Tratado de
Derecho Penal, de R, MAURACH, 11, Ariel, Barcelona, 1962, notas 2 y 3, pp. 30-31 y 36-
37, El conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del delito, Bosch, Barcelona 1962,
pp. 77-78 y Una nueva concepcién del delito, Ariel, Barcelona, 1963, pp. 31 y ss. y 53
y ss.; RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espariol, Parte General,
18 ed., Dykinson, Madrid, 1995, pp. 436 y ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal,
Parte General, Civitas, Madrid, 1977, p. 53; SAINZ CANTERO, Lecciones de Derecho
Penal, Parte General, 111, Culpabilidad, Punibilidad, Formas de aparicién, Bosch, Bar-
celona, 1985, pp. 4 y ss.; COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte Gene-
ral, pp. 416-417, 421-422 y 425; MuNoZ CONDE, Teoria general del delito, 2.° ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia 1989, pp. 119 y ss.; MIR PUIG, Derecho Penal. Parte Gene-
ral, pp. 580 y ss. y Diaz PALOS, La jurisprudencia penal ante la Dogmdtica juridica y
la Politica criminal, p. 96.

(41) Véase, por ejemplo, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, pp. 138 y ss., El nue-
vo sistema del Derecho Penal, pp. 79 y ss.; MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, pp. 362 y ss.; MAURACH-ZIPF, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 418
y ss.; JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, pp. 420 y ss.
(Tratado de Derecho Penal, Parte General, pp. 378 y ss.); STRATENWERTH, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 1, pp. 155 y ss.; SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Lehr-
buch, 2.% ed., J.C.B. MOHR. Tubinga, 1975, pp. 367-368; BAUMANN-WEBER, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 9.2 ed., Verlag E. y W. Gieseking, 1985, pp. 359 y 369 y ss.; WESSELS,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 23 ed., C.F. Muller, Juristischer Verlag, Heidelberg, 1993,
pp. 112 y ss.; JAKOBS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zure-
chnungslehre, 2. ed., Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1991, pp. 475 y ss. y Ro-
XIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, p. 705.

(42) Véase ROSENFELD, Schuld und Vorsatz im v, Lisztschen Lehrbuch, Zeits-
chrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1912, tomo 32, p. 469. De esta critica se
hicieron eco en nuestro pafs el P. PEREDA, £l concepto normativo de culpabilidad, pp.
29 y ss.; ADOLFO DE MIGUEL, Panorama de la culpabilidad en la dogmdtica penal con-
tempordnea, p. 48 y DIAZ PALOS, Culpabilidad juridico-penal, pp. 17y 20,
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qué se le reprocha al sujeto la realizacién de la accidn tipica y antijuri-
dica? (43). La respuesta a esta pregunta nos sitia ante el problema del
concepto material de la culpabilidad.

Segiin la opinién dominante en la Ciencia del Derecho penal espa-
fiola (44) y alemana (45), el fundamento de la reprochabilidad se halla
en la capacidad del sujeto de obrar de otro modo. Este concepto material
de la culpabilidad enlaza, como dice WELZEL (46), «con una larga tra-
dici6n juridica y filos6fica». Una accién tipica y antijuridica sélo es cul-
pable si el sujeto, en la situacién concreta en que se hallaba, podia haber
obrado de acuerdo con las exigencias del ordenamiento juridico. La cul-
pabilidad es culpabilidad de la voluntad. Sélo si el sujeto podia haber
adoptado en lugar de la resolucién de voluntad de llevar a cabo la accién
tipica y antijuridica, una resolucién de voluntad diferente, ha obrado
culpablemente.

Este concepto material de la culpabilidad entr en crisis en la mo-
derna Ciencia del Derecho penal espaiiola y alemana por considerarse
que es imposible la comprobacién empirica de si el delicuente en la si-
tuacién concreta en que se hallaba, podia haber obrado o no de otro
modo (47). Ante esta supuesta imposibilidad, GIMBERNAT propuso
renunciar a la culpabilidad como fundamento y como limite de la pena.
MUNOZ CONDE y MIR PUIG se distancian del concepto tradicional

(43) Véase, en este sentido, especialmente, ANGEL TORfO LOPEZ, El concepto indi-
vidual de culpabilidad, en Crime and Criminal Policy, Papers in Honour of Manuel] Lé-
pez-Rey y Arrojo, UNSDRI, Franco Angeli, Mil4n, 1985, pp. 679 y ss.

(44) Véase, por ejemplo, CUELLO CALON-CAMARGO, Derecho Penal 1. Parte
General, Vol. 1.°, pp. 423-424, aunque considera que el problema del libre albedrio estd
fuera del campo del Derecho Penal y se conforma con una «voluntad consciente y libre
(no cohibida)» (p. 431); JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, V, p. 216, aun-
que, dadas sus convicciones deterministas considera inicamente que Ia culpabilidad
presupone la libertad entendida como obrar espontineo y motivado (p. 95); ANTON
ONECA, Derecho Penal, Parte General, pp. 192 y ss. («no habiéndose demostrado ra-
cionalmente el determinismo se mantiene la creencia en la libertad intuida por nuestra
conciencia y de aceptaci6n universal», p. 196); QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho
Penal, 1, pp. 266-267; RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espafiol,
Parte General, pp. 432 y ss. (aunque considera que el concepto de libertad en que se ba-
san las leyes penales consiste exclusivamente en la ausencia de coacci6n, p. 435); COR-
DOBA RODA, Culpabilidad y pena, Bosch, Barcelona, 1977, pp. 70 y ss.; COBO DEL
ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte General, pp. 409 y ss. y 415-417; y SAINZ
CANTERO, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 111, pp. 17-18 y 24,

(45) Véase, por ejemplo, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, pp. 138 y ss.; v. WE-
BER, Grundriss des deutschen Strafrechts, Ferd. Diimmlers Verlag, Bonn, 1948, pp. 106
y ss.; MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 358 y ss.; BAUMANN-WE-
BER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 358 y ss., especialmente p. 368; ARTHUR KAUF-
MANN, Das Schuldprinzip, pp. 279 y ss.; y BERND SCHUNEMANN, Die Entwicklung der
Schuldlehre in der Bundesrepublik Deutschland, separata de Strafrecht und Kriminal-
politik in Japan und Deutschland, Duncker-Humblot, Berlin, pp. 151 y ss.

(46) Véase WELZEL, Das deutsche Strafrecht, p. 140.

(47) Fue decisiva, a este respecto, la critica de Karl Engisch, en Die Lehre von
der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 2.° ed.,
Walter de Gruyter, Berlin, 1965, pp. 23 y ss.
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de culpabilidad y formulan otros conceptos que permitan hacer abstrac-
cién del problema del libre albedrio.

LA TESIS DE GIMBERNAT

Ante la supuesta imposibilidad de demostrar, por medio de las cien-
cias empiricas (como la Psicologia y el Psicoandlisis), que un determi-
nado delincuente, en la situacién concreta en que se hallaba podia haber
obrado de otro modo, GIMBERNAT propone renunciar a la culpabili-
dad como fundamento y como limite de la pena (48). La pena encontra-
ria dnicamente su justificacién y su medida en las exigencias de la
prevenci6n general y de la prevencién especial. Esto no implica, sin em-
bargo, segiin GIMBERNAT, renunciar a la exclusién de la responsabili-
dad objetiva. El Derecho penal debe reconocer, no obstante, «la relevancia
del error invencible de prohibicién, excluir la responsabilidad por el resul-
tado y aplicar a los inimputables tinicamente medidas de seguridad» (49).
Es posible explicar también, segiin GIMBERNAT, que se sancionen con
menor pena los delitos imprudentes que los dolosos sin necesidad de
acudir al principio de culpabilidad, atendiendo tinicamente a los fines
preventivos de la pena.

Si se abandona el principio de culpabilidad, en el sentido de que ésta
constituye el fundamento y el lfmite de la pena no es posible mantener al
mismo tiempo todas sus consecuencias, como pretende GIMBERNAT (50).
Si la pena encontrara su justificacién y su medida inicamente en fun-
cién de las exigencias de la prevencién general y de la prevencién espe-
cial serfa preciso llegar a consecuencias muy distintas en el problema de
la responsabilidad por el resultado, de la relevancia del error de prohibi-
ci6n y de la exclucién de la pena para los inimputables. Desde el punto
de vista de la prevencién general podria justificarse la existencia de los
delitos calificados por el resultado (51). La aplicacién de una pena mds
elevada cuando de una conducta bdsica, generalmente dolosa, se derive
un determinado resultado mas grave, doloso, imprudente o incluso for-
tuito, puede resultar eficaz desde el punto de vista de la prevencién ge-
neral. El sentido de los delitos calificados por el resultado consiste

(48) Véase lug. cit. nota 10. .

(49) Véase GIMBERNAT, La culpabilidad como criterio regulador de la pena,
p. 32.
(50) Véase ya, en este sentido y con mayor extensién, mi articulo, Culpabilidad
¥ pena, publicado en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 1980, fasc. 2.° e in-
cluidg en mi libro Problemas fundamentales del Derecho Penal, Tecnos, Madrid, 1982,
pp. 181 y ss.

(51) Véase, en este sentido, CORDOBA RODA, Culpabilidad y pena, pp. 46 y ss. y
MERCEDES PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion: Las teorias de la prevencidn
general positiva en, la fundamentacion de la imputacién subjetiva y de la pena, Edicio-
nes de la Universidad Auténoma de Madrid, 1986, pp. 156-157.
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precisamente en el establecimiento de penas mds elevadas que las resul-
tantes de apreciar un concurso de delitos, es decir que las adecuadas a la
gravedad de la culpabilidad. Para atender en mayor medida a las exigen-
cias del principio de culpabilidad, en detrimento de las de la prevencién
general, se excluyeron los resultados fortuitos de los delitos calificados
por el resultado en la reforma urgente y parcial de nuestro viejo Cédigo
Penal por la Ley Orgénica de 25 de junio de 1983 y se han intentado ex-
cluir los delitos calificados por el resultado en nuestro nuevo Cédigo
Penal (52).

En cuanto al reconocimiento de la relevancia del error de prohibi-
cién invencible hay que seiialar que en favor del principio del error iuris
nocet (el error de Derecho perjudica, es decir, no exime de responsabili-
dad, cabria invocar también consideraciones de prevencién general (53).
La argumentacién de GIMBERNAT de que la aplicacién de la pena en
los supuestos de error de prohibicién invencible no es necesaria —es
iniitil desde el punto de vista de la prevencién general y especial (54)—
no me parece convincente. Segin él, la irrelevancia del error de prohibi-
cién no aumentaria el efecto inhibitorio de la pena para los que no cono-
cen la antijuridicidad de una conducta determinada, pues ignoran,
incluso, que se encuentran en un error de prohibicion. Es evidente, sin
embargo, que la aplicacién de una pena en los supuestos de error de prohi-
bicién invencible podria servir de acicate para examinar en cada caso, con
mayor cuidado, la licitud o ilicitud de la conducta. Desde el punto de vista
de la prevencidn especial, la persona que incurra en un error de prohibi-
cién invencible podria revelarse en algiin caso, por esta misma circuns-
tancia, como peligrosa y estar indicada la aplicacién de una pena (55). La
misma distincién de error vencible e invencible presupone, por otra par-
te, el reconocimiento de la capacidad del delincuente de obrar de otro
modo en la situacién concreta en que se hallaba (56).

(52) Véase supra, pp. 13y ss.

(53) Véase también, en este sentido, ENRIQUE BACIGALUPO, en su intervencién
en el Coloquio internacional celebrado en Santiago de Chile. Revista de Ciencias Penales,
enero-abril, 1973, p. 195 y Bemerkungen zur Schuldlehre im Strafrecht, Festschrift fiir Hans
Welzel zum 70. Geburtstag. Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1974, p. 483; Schéne-
born, Schuldprinzip und generalpriiventiver Aspekt, Z. Str. W., tomo 88, 1976, p. 354; Burk-
hardt Das Zweckmoment im Schuldbegriff, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 1976, pp.
336-337; GUNTER StRATENWERTH, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, Juris-
tische Studiengesellschaft Karlsruhe, C. F. Miiller, 1977, p. 15y 18 y ss.; y MERCEDES
PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencién: Las teorias de la prevencién general po-
sitiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva 'y de la pena, p. 152.

(54) Véase GIMBERNAT, El sistema del Derecho Penal en la actualidad, pp. 283
y ss.

(55) Véase, en este sentido, CORDOBA RODA, Culpabilidad y pena, p. 43 y Stra-
tenwerth, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, pp. 35-36.

(56) Como sefialé ya en el Coloquio Internacional celebrado en el Instituto de
Ciencias Penales, de Chile, en abril de 1973; véase Revista de Ciencias Penales, enero-
abril, 1973, pp. 189 y 204. Véase también, en este sentido, CORDOBA RODA, Culpabili-
dad y pena, pp. 43-44.
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El aplicar a los inimputables tinicamente medidas de seguridad, no
puede fundamentarse en las exigencias de la prevencién general. Segiin
GIMBERNAT: «Por la escasa o nula ‘motivabilidad’ del inimputable, la
pena no supone para él, ex ante, un factor inhibidor». Por otra parte, si-
gue diciendo GIMBERNAT: «La impunidad del loco en nada relaja la
eficacia inhibidora de la pena frente a los ‘imputables®; éstos no se iden-
tifican con aquél, se saben distintos y saben también, por consiguiente,
que a ellos sf les van a castigar si hacen lo mismo que el enajenado de-
lincuente» (57). No me parece convincente sin embargo, la tesis de que
la aplicacién de una pena a las personas comprendidas en las eximentes
de anomalfa o alteracién psiquica carezca siempre de sentido desde el
punto de vista de la prevencién general y la prevencién especial (58).
Estas personas pueden ser, en algtin caso y en alguna medida, suscepti-
bles de intimidacién y con mayor razén puede serlo el resto de la colec-
tividad. En la aplicacién de una pena a los que padezcan una anomalia o
alteraci6n psiquica se puede atender, hasta cierto punto, a las exigencias
de la prevencién especial (59).

No es posible explicar tampoco la menor punicién de los delitos im-
prudentes en relacién con los dolosos desde el punto de vista de la pre-
vencién general y de la prevencion especial (60). Los delitos imprudentes
son mucho mds frecuentes y podria considerarse, por ello, necesario
sancionarlos con mayor pena que los correspondientes delitos dolosos.
Los homicidios por imprudencia son mucho mas numerosos que los ho-
micidios dolosos; piénsese, por ejemplo, en los homicidios imprudentes
cometidos en el trafico motorizado. El argumento de GIMBERNAT (61)
de que la elevacidn de la pena de los delitos imprudentes seria ineficaz
desde el punto de vista de la prevencién general, porque en ellos el su-
jeto confia precisamente en que el resultado no se produzca y éste puede
ser mds grave atin que la pena, no me parece convincente. El legislador
podria establecer unas penas més elevadas para los delitos de peligro, es

(57) Véase GIMBERNAT, E! sistema del Derecho Penal en la actualidad, pp. 282-
283 y ya antes, en ¢ Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, pp. 517-518.

(58) Véase también, en este sentido, SCHONEBORN, Schuldprinzip und general-
préventiver Aspekt, p. 351; BURKHARDT, Das Zweckmoment im Schuldbegriff, pp. 336-
337; CORDOBA RODA, Culpabilidad y pena, pp. 39 y ss.; STRATENWERTH, Die Zukunft
des strafrechtlichen Schuldprinzips, pp. 12 y ss, 16 y ss., y 43 y ss.; MIR PUIG, Funcidn
de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de Derecho, 2.* ed.,
Bosch, Barcelona, 1982, pp. 96 y ss. y Derecho Penal, Parte Generdl, p. 587; y MERCE-
DES PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencién: Las teorias de la prevencién general
positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, pp. 149 y ss.

(59) Véase también, en este sentido, STRATENWERTH, Die Zukunft des strafre-
chtlichen Schuldprinzips, pp. 35-36.

(60) Véase también, en este sentidg, MERCEDES PEREZ MANZANO, Culpabilidad
y prevencion: Las teorias de la prevenciomgeneral positiva en la fundamentacion de la
imputacion subjetiva y de la pena, pp. 157-159.

(61) Véase GIMBERNAT, ;Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?,
pp- 515-516, y su intervenci6n en el Coloquio Internacional celebrado en el Instituto de
Ciencias Penales, de Chile, Revista de Ciencias Penales, enero-abril, 1973, pp. 192-193.
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decir para las conductas que no observan el cuidado objetivamente de-
bido (imprudencia sin resultado). Replica GIMBERNAT que con ello se
produciria un caos valorativo, que afectarfa a la eficacia de la pena des-
de el punto de vista de la prevencién general (62). El caos consistiria,
sin embargo, linicamente en que se subvertirfan las valoraciones socia-
les actualmente vigentes, que se basan como ha sefialado ROXIN, precisa-
mente en el principio de culpabilidad (63). Si se justifica tinicamente la
pena por sus efectos preventivos, es preciso llevar a cabo una subver-
sién de valores. Entre las conductas que atentan o lesionan un mismo
bien juridico —por ejemplo, la vida— habria que sancionar con mayor
pena aquéllas cuya frecuencia sea mayor, si se atiende a las exigencias
de la prevencién general. Desde el punto de vista de la prevencién espe-
cial, la peligrosidad del delincuente, es decir la probabilidad de que
vuelva a delinquir en el futuro, deberia ser el criterio decisivo. Por otra
parte, el concepto mismo de imprudencia presupone €l reconocimiento
de la posibilidad de obrar de otro modo en la situacién concreta (64). No
en cuanto a la inobservancia del cuidado objetivamente debido, elemen-
to del tipo de lo injusto de los delitos imprudentes (65), pero si en cuanto
a la capacidad de observar dicho cuidado.

El andlisis critico de la tesis d¢ GIMBERNAT pone claramente de
manifiesto la autonomia del principio de culpabilidad frente a las exi-
gencias de la prevencién general y la prevencién especial (66). La cul-

(62) Véase GIMBERNAT, ;Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, pp.
509 y ss., y sus intervenciones en el Coloquio Internacional celebrado en el Instituto de
Ciencias Penales, de Chile, Revista de Ciencias Penales, enero-abril, 1973, pp. 201-
202.

(63) Véase la intervencién de ROXIN en el Coloquio Internacional celebrado en
el Instituto de Ciencias Penales, de Chile, Revista de Ciencias Penales, enero-abril
1973, p. 206.

(64) Véanse mis intervenciones en el Coloquio Internacional celebrado en el Ins-
tituto de Ciencias Penales, de Chile, Revista de Ciencias Penales, enero-abril, 1973, pp.
189y 204.

(65) Aquf, como sefialé GIMBERNAT, la simple constatacién de que la conduc-
ta del sujeto no responde al cuidado objetivamente debido no implica el reconocimiento
de la capacidad de obrar de otro modo; véase la intervencién de GIMBERNAT en el
Coloquio Internacional celebrado en el Instituto de Ciencias Penales, de Chile, Revista
de Ciencias Penales, enero-abril, 1973, p. 198.

(66) No me parece convincente, por ello, la tesis de JAKOBS, de que la culpabi-
lidad sea un mero reflejo de las exigencias de la prevenci6én general: véase JAKOBS,
Schuld und Prdvention, Recht und Staat, 1976 y Strafrecht. Allgemeiner Teil, Die
Grundlagen und die Zurechnugslehre, 2.* ed., Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York,
1991, pp. 469-470 y 480 y ss. Véase una critica detallada de la tesis de JAKOBS, en
Stratenwerth Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, pp. 23 y ss. y 29y ss.,
BERND SCHUNEMANN, Die Funktion des Schuldprinzips im Priventionsstrafrecht,
en Grundfragen des modernen Strafrechissystems, Walter de Gruyter, Berlin-Nueva
York, 1984, pp. 170 y ss. (La funci6n del principio de culpabilidad en el Derecho penal
preventivo, en El sistema moderno del Derecho Penal: cuestiones fundamentales, trad.
por J. M.* Silva Sédnchez, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 159 y ss.). Die Entwicklung der
Schuldlehre in der Bundesrepublik Deutschland, separata de Strafrecht und Kriminal-
politik in Japan und Deutschland, Duncker-Humblot, Berlin, pp. 158-159, MERCEDES
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pabilidad aparece asi como un baluarte, en aras del respeto a la dignidad
de la persona, frente a las exigencias desmesuradas de la prevencién. Si
la medida de la pena se determinara exclusivamente en funcién de las
exigencias de la prevencién general, aunque no se la conciba como mera
intimidacidn, sino que se incluya en ella la funcién de ejemplaridad de
la pena (67) , o se hable de una prevencién general positiva o integrado-
ra (68), se podria llegar ficilmente a la aplicacién de penas despropor-
cionadas a la gravedad del delito, a la medida de lo injusto culpable (69).
Esto implicaria un grave atentado a la dignidad de la persona humana,
pues se utilizarfa al delincuente como un mero instrumento para tratar
de evitar la comisién de nuevos delitos en el futuro. Si la medida de
la pena estuviera exclusivamente en funcién de las exigencias de la
prevencién especial, habria que aplicar a los delincuentes peligrosos
penas muy elevadas, aunque hubieran cometido delitos de escasa gra-
vedad.

EL CONCEPTO MATERIAL DE CULPABILIDAD DE MUNOZ
CONDE

MUNOZ CONDE rechaza el concepto tradicional de culpabilidad,
dada la imposibilidad de demostrar si una persona determinada, en la si-
tuacién concreta en que se hallaba, podia o no obrar de otro modo (70).
Por otra parte, considera que aunque pudiera demostrarse la capacidad
de obrar de otro modo, dicha capacidad no podria servir de fundamento
material de la culpabilidad. En el estado de necesidad como causa de in-
culpabilidad (n.° 5.° del art. 20 del nuevo Cédigo penal) o en la eximente

PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion: Las teorias de la prevencion general po-
sitiva en la fundamentacion de la imputacién subjetiva y de la pena, pp. 168 y ss. y RO-
XIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil I, pp. 713-714. También ACHENBACH considera que
la imputacién subjetiva (término que, segin €1, debe sustituir al de culpabilidad, por la
imprecisién de que adolece este 1ltimo) est4 exclusivamente en funcion de las exigen-
cias de la prevenci6n general positiva; véase HANS ACHENBACH, Individuelle Zure-
chung, Verantwortlichkeit, Schuld, en Grundfragen des modernen Strafrechtssystems,
pp. 137 yss.y 140y ss.

(67) Vedse mi Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, 1, pp. 25 y 31.

(68) Véase mi Curso de Derecho Penal Espariol, Parte General, 1, pp. 25,
nota 37.

(69) De otra opinién ACHENBACH (lug. cit., pp. 143-145 y 151), por considerar
que la prevencién general positiva, que concibe como reafirmacién de! ordenamiento
jurfdico mediante el fomento de la fidelidad al Derecho, halla su limite en la pena senti-
da como justa; pero, como seiiala ROXIN, s6lo es sentida como justa, por los ciudada-
nos, una pena si la consideran adecuada a la medida de la culpabilidad; véase ROXIN,
Was bl3e6i£:7t von der Schuld im Strafrecht iibrig?, en Schw. Z. f. Strafrecht, 1987, fasc.
4.5 p. X

(70) Véase F. MuNoz CONDE, El principio de culpabilidad, 111 Jornadas de Pro-
fesores de Derecho Penal, Universidad de Santiago de Compostela, 1976, p. 223 y Teo-
ria general del delito, pp. 120y 123.
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de miedo insuperable (n.° 6.° del art. 20) el autor pudo obrar de otro
modo y, sin embargo, estd excluida la culpabilidad (71).

Lo importante, dice Mufioz Conde, no es si el sujeto pudo elegir en-
tre varias formas de conducta, sino si pudo abstenerse de realizar la con-
ducta prohibida por la norma. El concepto material de culpabilidad hay
que deducirlo, por ello, de la funcién de motivacién de la norma. La cul-
pabilidad, desde el punto de vista material, presupone la capacidad de
motivacién por la norma (72).

La capacidad de motivacién por la norma requiere la participacién
del individuo en los bienes juridicos objeto de proteccién. Ello supone que
el autor por conviccién no obra culpablemente. Si infringe la norma por
considerarla carente de obligatoriedad en conciencia, para €1, dadas sus
convicciones religiosas, morales o politicas, faltar no sélo la culpabilidad
moral, sino también la culpabilidad juridica (73). MUNOZ CONDE hace
una salvedad, sin embargo, en relacién con los bienes juridicos esenciales
para la vida en comiin, como la vida, la salud y la libertad, y en caso de in-
tromisién en una esfera juridica ajena (74). Destaca, por ello, la impor-

(71) Véase F. MuRoz CONDE, El principio de culpabilidad, pp. 224-225, Uber
den materiellen Schuldbegriff, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1978, fasc. 2.°,
marzo, pp. 68-69 y Teoria general del delito, p. 121 (aunque en esta segunda edici6n
pasa a concebir la eximente de estado de necesidad, en todo caso, como una causa de
Justificaci6n; véase p. 101).

(72) Véase F. MuRN0oz CONDE, Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform, en
Strafrecht und Strafrechtsreform, Carl Heymann ’s Verlag, 1974, pp. 324 y ss., El prin-
cipio de culpabilidad, pp. 229 y ss., Uber den materiellen Schuldbegriff, pp. 73-74, y
Teoria general del delito, p. 123. En sus trabajos posteriores, MUNOZ CONDE considera
imprescindible el recurso a un elemento normativo para delimitar la existencia de la ca-
pacidad de motivaci6n y, por tanto de culpabilidad en sentido material y dicho elemento
viene suministrado por las exigencias de la prevenci6n general en una sociedad y en un
momento determinado; véase, su Introduccién a Culpabilidad y prevencion en Derecho
Penal, recopilacién de articulos de ROXIN, traducidos por €l al castellano, Reus, Madrid,
1981, pp. 34-36. Culpabilidad y prevencién general, en Derecho Penal y Ciencias So-
ciales, Universidad Auténoma de Barcelona, Bellaterra, 1982, pp. 166 y ss. y Monismo
y dualismo en el Derecho Penal Espafiol, Estudios Penales y Criminol6gicos, VI, Uni-
versidad de Santiago de Compostela, 1983, pp. 228 y ss. (publicado también en alemén,
Monismus und Dualismus im spanischen Strafrecht, Goltdammer’s Archiv fiir Stra-
frecht 1984, fasc. 5.° pp. 224 y ss.). Con ello, dbandona, en realidad, su interesante con-
cepcién y viene a coincidir sustancialmente con JAKOBS, para el que la culpabilidad es
tinicamente reflejo de la prevencién general. Segiin MuRNOZ CONDE: «La pena adecuada
a la culpabilidad puede cumplir perfectamente la funcién preventiva general, porque si
se entiende la culpabilidad como aquf lo hacemos, es la pena adecuada a la culpabilidad
también una pena adecuada desde el punto de vista preventivo general» (Introduccién,
pp. 35-36). Véase, a este respecto, supra, p. 24, nota 66.

(73) Véase MUNOz CONDE, Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform,
pp- 326y ss., El principio de culpabilidad, pp. 231 y ss. y Uber den materiellen Schuld-
begriff, pp. 74 y ss.

(74) Véase MuNoz CONDE, Uber den materiellen Schuldbegriff, pp. 75-76. En su
trabajo anterior, Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform, pp. 327-328, consnderaba,
en cambio, que el autor por convicci6n, cuando no respetaba por motivos de conciencia
bienes juridicos esenciales, no obraba culpablemente. Se revelaba como una perso-
na incapaz de vivir en sociedad, como un inimputable, al que podfan aplicarse me-
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tancia de la forma del ataque; particularmente, toda omisién que se base
en una decisién de conciencia no serd culpable (75).

Por dltimo, MUNOZ CONDE considera que el rol o papel social
del individuo es otro elemento del concepto material de culpabilidad,
pues sirve para delimitar el &mbito de la exigibilidad de la obediencia al
Derecho (76).

El concepto material de culpabilidad, como capacidad de motiva-
cién por la norma, sélo permite hacer abstraccién del problema del libre
albedrio de un modo aparente (77). El conocimiento actual o posible de
las normas (prohibiciones o mandatos) y la participacién en los bienes
juridicos no permiten, por si solos, fundamentar un juicio de desvalor
sobre el autor, si éste no podia obrar de otro modo. Por ello ROXIN, que
concibe la culpabilidad como capacidad de motivacién por la norma,
susceptible basicamente de comprobacién empirica mediante los cono-
cimientos de la Psicologia y la Psiquiatria, considera imprescindible in-
troducir en la culpabilidad un elemento normativo. El sujeto, cuya
capacidad de autodeterminacidn, y, por tanto, de motivacién por la nor-
ma estén intactas, es tratado como si fuera libre; se le atribuye la capa-
cidad de obrar conforme a las exigencias del ordenamiento juridico. La
culpabilidad es, por ello, segiin ROXIN, un concepto mixto empirico-
normativo (78).

didas de seguridad. Véase una acertada critica de esta solucién, propuesta inicialmente por
MuRoz CONDE, en CORDOBA RODA, Culpabilidad y Pena, pp. 30-31, por considerar,
con razén, que «manifiesta un riesgo para las garantias de la persona, a nuestro juicio in-
tolerable», .

(75) Véase Uber den materiellen Schuldbegriff, p. 75, donde apunta, incluso la
posibilidad de que guede excluida en esos casos la antijuridicidad de la conducta.

(76) Véase Uber den materiellen Schuldbegriff, pp. 76 y ss.

(77) Laobjecién es valida también respecto al concepto material de culpabilidad,
como capacidad de motivacién por la norma o por la amenaza penal, sustentado por E.
BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal, Parte General, 2. ed., Akal, Jure, Madrid,
1990, pp. 176-177.

(78) Véase ROXIN, Was bleibt von der Schuld im Strafrecht iibrig?, pp. 368-369
y Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 715 y 717-718. ROXIN considera que, al no poder-
se probar empiricamente la capacidad de obrar de otro modo, la pena no puede hallar su
justificaci6n en la culpabilidad y rechaza, por ello, su cardcter retributivo y que su im-
posicién pueda suponer un reproche ético. Admite ya, sin embargo, que la culpabilidad
no sélo es el Iimite (en aras de las exigencias del Estado de Derecho), sino también uno
de los fundamentos de la pena. Esta se basa en la culpabilidad y en su necesidad, desde
el punto de vista de la prevencién general y la prevenci6n especial. Propone ROXIN sus-
tituir la culpabilidad por la responsabilidad, como elemento esencial del delito. La res-
ponsabilidad s6lo concurrird cuando, existiendo culpabilidad, la pena fuese ademés
necesaria desde el punto de vista preventivo. En las causas de inculpabilidad basadas en
la idea de la no exigibilidad de otra conducta, las denominadas causas de disculpa en la
Ciencia del Derecho Penal alemana (véase a este respecto, mi Curso de Derecho Penal
Espariol, Parte General, 11, p. 34, nota 120), existe culpabilidad, pero la pena no es
necesaria desde el punto de vista de la prevencién general y de la prevenci6n especial;
véase, ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 700-702. En nuestro pafs se ha adhe-
rido a la tesis de Roxin, con algunas matizaciones, M. PEREZ MANZANO, Culpabilidad y
prevencion: Las teorias de la prevencién general positiva en la fundamentacion de la
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El requisito de la participacién en los bienes juridicos para la afir-
macién de la existencia de culpabilidad, en sentido material, me parece
rechazable, pues harfa depender la vigencia del ordenamiento juridico
de la aceptacidn en conciencia de sus normas por los ciudadanos. En el
autor por conviccién, por ejemplo, el insumiso, que rechaza no sélo
el servicio militar, sino también la prestaci6n social sustitutoria (79), o el
padre, testigo de Jehov4, que rechaza, por sus creencias religiosas que se
le haga una transfusién de sangre a su hijo menor de edad, en una inter-
vencién quinirgica y como consecuencia de ello fallece (80), no hay
culpabilidad moral, pero si culpabilidad juridica (81), (82). Al influir la

imputacion subjetiva y de la pena, pp. 191 y ss. y 197 y ss., que hace una exposici6én y an4-
lisis critico de la evolucién del pensamiento de Roxin en materia de culpabilidad. Véase mi
critica de la concepcién originaria de Roxin, segiin la cual 1a culpabilidad debfa ser el Iimite,
pero no el fundamento de 1a pena, en mi articulo, Culpabilidad y pena, en Problemas funda-
mentales del Derecho Penal, Tecnos, Madrid, 1982, pp. 186 y ss. En ella ponia de manifiesto
también que las causas de inculpabilidad no pueden explicarse exclusivamente en funcién de
las exigencias de la prevencién general y de la prevencién especial; la culpabilidad desem-
pefia también en ellas un papel decisivo (véase pp. 191 y ss.).

(79) Realiza el tipo delictivo del art. 527 del nuevo Cédigo penal.

(80) Reatliza el tipo del delito de omisi6n de socorro del art. 195 y del homicidio
por omisién (art. 138, en relaci6n con el art. 11), debiendo aplicarse este Gltimo al tra-
tarse de un concurso de leyes a resolver con arreglo al principio de la alternatividad (art.
8, 4.% del Cédigo penal).

(81) Consideran también, en la Ciencia del Derecho Penal espaiiola, que en la
conducta del autor por conviccién no queda excluida la culpabilidad juridica, CORDOBA
RODA, Culpabilidad y pena, pp. 30-31, TORIO, Indicaciones metédicas sobre el concep-
to material de culpabilidad. Cuadernos de Politica Criminal, n.® 36, 1988, p. 761. Ro-
DRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espafiol, Parte General, pp.
440-441, CoBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte General, pp. 408-409,
SAINZCANTERO, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 111, p. 18 y MIR PUIG, De-
recho Penal, Parte General, p. 577. TAMARIT, apartdndose de la opinién mayoritaria,
cree posible excluir, en algunos casos, la tipicidad, la antijuridicidad o la culpabilidad en
la actuacién del autor por conviccién con base en la idea de la no exigibilidad de otra
conducta; véase JOSEP M.* TAMARIT, La libertad ideolégica en el Derecho Penal, PPU,
Barcelona, 1989, pp. 422 y ss. GOMEZ BENITEZ cree posible aplicar al autor por convic-
cién una causa supralegal de exclusi6n de la punibilidad, invocando las normas consti-
tucionales sobre los fines de la pena, cuando la aplicaci6n de una pena no sea necesaria.
Propone que se exija como requisitos, para ello, la motivacién de conciencia, la no in-
vasién de una esfera jurfdica ajena y la finalidad de preservar un bien jurfdico penal-
mente protegido. Véase JOSE MANUEL GOMEZ BENITEZ, «Consideraciones sobre lo
antijuridico, lo culpable y lo punible, con ocasién de conductas tipicas realizadas por
motivos de conciencia», publicado en, Ley y conciencia, Instituto de Derechos Huma-
nos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos IIl de Madrid, Madrid, 1993, pp. 78-80.
CARLOS PEREZ DEL VALLE cree que en el autor de conciencia o en el hecho de concien-
cia, falta la responsabilidad por el hecho, elemento del concepto del delito, intermedio
entre la antijuricidad y la culpabilidad, cuyo reconocimiento propugna en nuestro pafs
BACIGALUPO; véase CARLOS PEREZ DEL VALLE, Conciencia y Derecho Penal. Limites a
la aplicacién del Derecho Penal en comportamientos de conciencia, Editorial Comares,
Granada, 1994, pp. 284 y ss. y especialmente 294 y ss. y sobre la responsabilidad por el
hecho, infra, pp. 39 y ss. (la disminucién de lo injusto, del desvalor de la acci6n y del
desvalor del resultado, se darfa, en estos casos, como consecuencia de la irradiacién
del art. 16 de la Constituci6n, donde se garantiza la libertad de conciencia). La sentencia
75/92, de 3 de febrero, del Juzgado de lo Penal n.° 4, de Madrid, aplicé a un insumiso la
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indole de los motivos en la medida de la culpabilidad (83), es posible te-
ner en cuenta, sin embargo la motivacién ética del autor por conviccién
en la medicién de la pena, en el margen de arbitrio judicial que concede

eximente de estado de necesidad, del n.° 7 del art. 8.°, del viejo C6digo penal, como cau-
sa de justificacién. El criterio es rechazable, pues la prestaci6n social sustitutoria no es
un mal, de acuerdo con las valoraciones del Derecho (véase mi Curso de Derecho Penal
Espaiiol, Parte General 11, pp. 19-20). El Juzgado de lo Penal n.° 25 de Madrid, en la
sentencia 279/92 de 20 de mayo, rechaz6, en cambio, la aplicacién a un insumiso de las
eximentes de estado de necesidad (por inexistencia de un mal en sentido juridico) y de
obrar en cumplimiento de un deber, del n.° 11 del art. 8.° del viejo Cédigo pena! (por no
ser suficiente un deber moral para la aplicacién de esta eximente); informa de estas sen-
tencias, GOMEZ BENITEZ, «Consideraciones sobre lo antijuridico, lo culpable y lo puni-
ble», con ocasi6n de conductas tipicas realizadas por motivos de conciencia, pp. 75,
nota 12y 82 y ss.

(82) En la Ciencia del Derecho Penal alemana, la opini6n dominante considera
que en la actuaci6n del autor por conviccién no quedan excluidas ni la antijuridicidad ni
la culpabilidad; véase, por ejemplo, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, pp. 176-177
(aunque considera que en estos casos desaparece el aspecto negativo de la reprochabili-
dad y la decisi6n en conciencia deberfa hallar reconocimiento mediante la aplicacién de
una pena desprovista de todo cardcter discriminatorio), MAURACH, Deutsches Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, p. 412, MAURACH-ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 470-471
(dnicamente considera que la decisién en conciencia puede desempeiiar un papel en la
interpretacién de algiin elemento del tipo o de algunos requisitos de las causas de justi-
ficaci6n o las causas de inculpabilidad, por ejemplo en la determinacion de la exigibili-
dad de otra conducta), BAUMANN-WEBER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 365,
WESSELS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 115, SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, pp. 425 y ss., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Studienbuch, pp. 190-191 y 217-
218, JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, pp. 414-415
(Tratado de Derecho Penal, Parte General, pp. 372-373) (aunque admiten la posibili-
dad de apreciar una causa supralegal de exclusién de la culpabilidad, en las omisiones
por motivos de conciencia; véase Lehrbuch, pp. 505-6 (Tratado, p. 578) y LENCKNER,
en Schonke-Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, pp. 517-519 (aunque admite la po-
sibilidad de excluir la exigibilidad en los delitos de comisién por omisién; véase pp.
518-519, n.° 120). De otra opinién, ARTHUR KAUFMANN, Das Schulprinzip, pp. 128-
129, por considerar que materialmente no hay culpabilidad juridica ni culpabilidad moral.
Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, Die Straftat, pp. 182-183 admite, en algunos
casos, la aplicaci6n por analogia del estado de necesidad, como causa de inculpabilidad,
regulada en el art. 35 del C6digo penal alemén. Segiin JAKOBS, de acuerdo con su con-
cepci6n funcional de la culpabilidad, en los supuestos de auténtico conflicto de conciencia
(en que el autor no tiene posibilidad de otra forma de conducta adecuada a su personalidad y
conforme a Derecho), la exclusién de la culpabilidad —desde el punto de vista de la no exi-
gibilidad— depende de que se pueda resolver el conflicto de otra manera, lo cual depende, a
su vez, de que la exclusion de la culpabilidad suponga o no un menoscabo del ordenamiento
juridico. En general se dard dicho menoscabo, pero excepcionalmente puede no ser asi y se
puede reconocer un déficit total o parcial de socializacién; véase Strafrecht, Allgemeiner
Teil, pp. 577 y ss. y sobre los supuestos en que cabe una exclusién o atenuacién de la culpa-
bilidad, pp. 580-582. Roxin distingue entre autor por conviccién y autor por motivos de con-
ciencia y en este tiltimo caso admite, en ocasiones, cuando se trate de supuestos amparados
por el art. 4.° de la Constituci6én (de la Repiiblica Federal Alemana), donde se proclama la
libertad de conciencia, la ausencia de responsabilidad, por falta de necesidad de pena desde
el punto de vista preventivo; véase Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 840 y ss. y especial-
mente 847 y ss. (admite, incluso, la falta de tipicidad, cuando el Estado tiene a su disposici6n,
para conseguir sus fines, otras alternativas que no afectan a la libertad de conciencia; véase
pp- 843,n.° 109 y 847, n.° 120).

(83) Véase infra, p. 37.
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la regla 1.2 del art. 66 (84), o aplicar por analogia y en su caso, como
muy cualificada, la atenuante de arrebato u obcecacién (circunstancia
6.2, en relacién con la 3., del art. 21) (85).

El rol o papel que el individuo desempefia en la sociedad y los de-
beres juridicos inherentes al mismo influyen, sin duda, en la medida de
la exigibilidad de la obediencia al Derecho.

EL CONCEPTO MATERIAL DE CULPABILIDAD DE MIR PUIG

MIR PUIG parte también de la imposibilidad de demostrar empiri-
camente la capacidad de obrar de otro modo y muestra, incluso, su incli-
nacién por la hipétesis determinista (86). Rechaza, sin embargo, la
concepcién material de la culpabilidad como capacidad de motivacion
por la norma, pues por un lado considera que dicha capacidad de moti-
vacién condiciona ya lo injusto (87) y por otra parte, sefiala que la capa-
cidad de motivacién no estd excluida en los inimputables y concurre, sin
duda, en los que actdan en una situacién de inexigibilidad (causas de in-
culpabilidad basadas en la no exigibilidad de otra conducta, las denomi-
nadas causas de disculpa en la Ciencia del Derecho penal alemana) (88).

La culpabilidad consiste, desde el punto de vista material, segtin
MIR PUIG, en la capacidad de motivacion normal por las normas juri-
dicas, capacidad que est4 excluida en los inimputables y en los que
obran en una situacién de inexigibilidad (89).

Subraya MIR PUIG que la culpabilidad representa un limite a las
exigencias de la prevencion en el Estado social y democrético de Dere-

(84) Segiinlaregla 1.* del art. 66: «Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes
ni agravantes o cuando concurran unas y otras, los Jueces o Tribunales individualizardn la
pena imponiendo la sefialada por la Ley en la extensién adecuada a las circunstancias perso-
nales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho razon4ndolo en la sentencia».

(85) Véase, en este sentido, TAMARIT, La libertad ideolégica en el Derecho Pe-
nal, pp. 442-443, y sobre la apreciacién de atenuantes por analogfa, mi Curso de Dere-
cho Penal Espariol, Parte General, Il, pp. 115 y ss.

(86) Véase, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrd-
tico de Derecho, 2.° ed., Bosch, Barcelona, 1982, pp. 93-94 y Derecho Penal, Parte Ge-
neral, p. 585.

(87) Véase, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrd-
tico de Derecho, pp. 102 y ss. y Derecho Penal, Parte General, pp. 592-593.

(88) Véase, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrd-
tico de Derecho, pp. 96-97 y Derecho Penal, Parte General, pp. 587-588. Me parece més
adecuado el término causas de disculpa que el de «causas de exculpacién», que utiliza
Mir Puig, pues permite una més clara delimitaci6n terminol6gica respecto a las causas de
exclusion de la culpabilidad (véase, sobre esta distincién en la Ciencia del Derecho penal
alemana, lug. cit., en la nota 78).

(89) Véase, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrd-
tico de Derecho, pp. 99 y .., Derecho Penal, Parte General, pp. 577-578 y 588 y ss. y
ya antes en ediciones a la trad. de la 3.* ed. del Tratado de Derecho Penal, Parte Gene-
ral, de H. H. JESCHECK, I, pp. 573 y 584.
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cho. La culpabilidad y la pena quedan excluidas aunque el sujeto fuera
aun susceptible de motivacién y la pena pudiera desplegar, por tanto,
una eficacia preventiva. Segiin MIR PUIG, «la culpabilidad no faltaria
por no ser necesaria la pena, sino viceversa, que la posibilidad de pena
encontraria un limite (normativo) en la falta de culpabilidad» (90).

La inclusién de la capacidad de motivacién en lo injusto me parece
rechazable. La antijuridicidad implica simplemente una relacién objeti-
va de contradicci6n entre una accién u omisién humana y la norma (pro-
hibicién o mandato). Esta se basa, a su vez, en un juicio desvalorativo
de cardcter objetivo, general, sobre ciertas acciones u omisiones con in-
dependencia de quién las lleve a cabo (91).

Se ha objetado a Mir Puig que la capacidad de motivacién normal
por las normas juridicas implica la capacidad de obrar de otro modo (92).
MIR PUIG lo rechaza, con razén, pues segin él, «el culpable lo es no
porque tuviera ‘capacidad normal de motivacion’, en el sentido de que
pudiera haberse motivado a si mismo en una medida normal a actuar de
otro modo —lo que ciertamente supondria la libertad de la voluntad—
sino porque pudo ser (en pasiva) y fue motivado normalmente aunque el
motivo representado por la norma no lograra imponerse frente a otros mo-
tivos» (93). La distincién es nitida, pero la simple capacidad pasiva de
motivacién no puede servir de base a la atribucién del hecho a su autor,
como persona, si éste no podia obrar de otro modo, es decir, no podia ser
«motivado con éxito» para obrar de acuerdo con las exigencias del or-
denamiento juridico.

HACIA UN CONCEPTO EMPIRICO-NORMATIVO DE
CULPABILIDAD CONFORME A LA CONSTITUCION

Antes de tomar posicién ante el problema del concepto material de
culpabilidad es preciso hacer algunas matizaciones a la tesis de que no
se puede comprobar empiricamente si una persona determinada, en una
situacién concreta, pudo obrar o no de otro modo.

HENKEL, en un penetrante anélisis de los limites de la comproba-
cién empirica de la capacidad de autodeterminacion del ser humano,
considera que algunos elementos relevantes para el juicio de culpabili-
dad son susceptibles de comprobaci6n (94). Si el autor pudo o no, en la

(90) Véase, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrd-
tico de Derecho, p. 98, y Derecho Penal, Parte General, p. 588.

(91) Véase mi Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 1, pp. 368 y ss.

(92) Véase Carbonell, en J.C. CARBONELL MATEU, J. L. GOMEZ COLOMER, J. B.
MENGUAL LULL, Enfermedad mental y delito, Civitas, Madrid, 1987, p. 32.

(93) Véase Derecho Penal, Parte General, pp. 590-591, nota 38.

(94) Véase HENKEL, Die Selbstbestimmung des Menschen als rechtsphilosophis-
ches Problem, Festschrift fiir Karl Larenz, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Mu-
nich, 1973, pp. 23 y ss.
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concreta situacién, prever el curso externo de la accién y las repercusio-
nes de la misma (la produccién de un determinado resultado de lesién o
peligro), «puede considerarse enjuiciable mediante un suficiente niime-
ro de comprobaciones del grado de inteligencia y de la experienciade la
vida del autor». «Lo mismo sucede —dice HENKEL— con la pregunta
acerca de si el autor, de acuerdo con su personalidad, tal como se ofrece
al que formula el juicio, podia comprender el desvalor o lo injusto de su
conducta». No son susceptibles de comprobacién empirica, individuali-
zada, en cambio, otros factores: «Si el autor tenia la posibilidad concreta
de asumir emocionalmente el fin de su conducta considerado como ‘co-
rrecto’ por su razén, es decir, si su razén podia desencadenar los impul-
sos emocionales del sentimiento del valor y del deber, que hubieran sido
apropiados para mover la voluntad en esa direccién. Tiene que quedar
también sin respuesta la pregunta de si el autor tenfa la posibilidad de
aportar mediante su voluntad la energia que hubiera sido necesaria para
superar las inhibiciones y resistencias que se derivaban de las circuns-
tancias externas y (o) de impulsos contrapuestos de la esfera vital o del
sentimiento». Es cierto, por tanto, como concluye Henkel, que no cabe
un juicio global empiricamente comprobable de la capacidad de obrar
de otro modo del delincuente en la situacién concreta. Esta comproba-
cién sélo puede realizarse respecto a aspectos parciales, aunque de gran
trascendencia para el juicio de culpabilidad.

Las dificultades del enjuiciamiento de la capacidad del delincuente
para obrar de otro modo, en la situacién concreta, no se resuelven susti-
tuyendo este juicio por el de la capacidad de autodeterminacién de otra
persona en la misma situacién. Ni siquiera si para ello se recurre a la fi-
gura del ser humano dotado de una capacidad de autodeterminacién me-
dia (95). La capacidad de decisién o la fuerza de voluntad media no es
susceptible tampoco de comprobacién empirica. Se trataria necesaria-
mente de un criterio normativo (96), en cuya concrecién influirian, sin

(95) Véase, en este sentido, por ejemplo, JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Stra-
frechts, Allgemeiner Teil, pp. 410-11 y 427 y ss. (Tratado de Derecho Penal, Parte Ge-
neral, pp. 369-370, 386-387); HENKEL, Die Selbstbestimmung des Menschen als
rechtsphilosophisches Problem, p. 25; LENCKNER, en SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 24 ed., C.H. Beck, Munich, 1991, p. 171 (n.° 110); Stratenwerth,
Strafrecht, Aligemeiner Teil, I, Die Straftat, pp. 1 8 (n.°13) y 157 (n.° 513); y ARTHUR
KAUFMANN, Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte des Schuldgedankens im
Strafrecht, p. 282 («El juicio de culpabilidad se basa siempre en una analogfa»). CORDO-
BA RoDA invoca también un criterio generalizador al afirmar: «De admitir, conforme a
autorizada doctrina, que existen dificultades practicamente insuperables para poder lle-
gar a afirmar, en virtud de un juicio individualizador, que el sujeto concreto disponia de
1a indicada libertad de actuaci6n o sufria alguna de las referidas alteraciones, entende-
mos que las referidas situaciones de ausencia o aminoraci6én de capacidad deben ser
concebidas como aquellos estados que producen un tal efecto de ausencia o disminuci6n
en cualquier persona en la que concurra el conjunto de elementos integrantes de la res-
pectiva situacién»; véase CORDOBA RODA, Culpabilidad y pena, p. 70.

(96) En este sentido, expresamente, JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechis,
Aligemeiner Teil, pp. 410-11 (Tratado de Derecho Penal, Parte General, pp. 386-387).
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duda, las exigencias de la prevencion general y la prevencion especial,
lo cual podria afectar a la funcién de la culpabilidad como limite de la
prevencién. Por otra parte, el criterio es sumamente insatisfactorio, pues
lo decisivo es saber si el delincuente pudo obrar de otro modo en Ia si-
tuacién en que se hallaba. Cuando se pueda demostrar que no pudo
obrar de otro modo (por ser su error de prohibicién invencible, por
ejemplo), seria injusto afirmar la existencia de culpabilidad porque otra
persona en su lugar hubiera podido hacerlo (97).

El concepto material de culpabilidad ha de ser coherente con el con-
cepto del ser humano que inspira la Constitucién (98). Nuestra Consti-
tucién, que consagra un Estado social y democritico de Derecho, se
basa, sin duda, en la concepcién del hombre como persona, como ser
responsable, como un ser capaz de autodeterminacién conforme a crite-
rios normativos (99).

Esta concepcidén del hombre es, por otra parte, la predominante en
la moderna Antropologia y la que se deduce de las investigaciones de
psicologia comparada de los seres humanos y los animales (100). La in-
teligencia humana y la riqueza de formas de conducta del ser humano no
se deben a un mayor grado de desarrollo y diferenciacién de los instin-
tos animales (como se suponia en la concepcién determinista del hom-
bre que predominaba a fines del siglo pasado y principios de éste), sino,
al contrario, a una drastica reduccién de las formas innatas de conducta.
Esta desvinculacién de los instintos seria fatal para la supervivencia del

(97) Véase también, en este sentido, TORIO, El concepto individual de culpabili-
dad, p. 683, («El sujeto no es penado por su propia culpabilidad, sino atendiendo a la de
otro, es decir a la culpabilidad de un sujeto hipotético, imaginario, que en esa situacién
hubiera procedido de un modo diverso a como o hizo el hombre real»), que reivindica,
con raz6n, un concepto individual de culpabilidad frente al llamado concepto «general»
o «social», que atiende a la capacidad de autodeterminaci6n media (véase especialmente
pp. 685 y ss.) Véase también, en este sentido, el articulo de TORIO, «Indicaciones metd-
dicas sobre el concepto material de culpabilidad», pp. 760-762 (donde propone, como
Achenbach, en Alemania —véase supra nota 66— la sustitucién del término culpabili-
dad por el de imputaci6n subjetiva o imputaci6n personal, por su cardcter mds neutral,
para hacer referencia «a la necesidad de que la acci6n, ademds de objetivamente impu-
table, sea también subjetivamente atribuible a sus actos»; véase p. 762-763).

(98) Véase también, en este sentido, ZIPF, en MAURACH-ZIPF, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 1, pp. 431 (n.° 50) y 487 (n.° 16).

(99) Segtin el art. 1.1 de nuestra Constitucién: «Espafia se constituye en un Es-
tado social y democrético de Derecho, que propugna como valores superiores de su or-
denamiento juridico, la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico»; y en el
art. 10.1 se proclama que: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos
de los demés son el fundamento del orden politico y de la paz social».

(100) Véase WELZEL, Das deutsche Strafrecht, pp. 142 y ss., El nuevo sistema
del Derecho Penal, Una introducci6n a la doctrina de la acci6n finalista, Ariel, Barcelo-
na, 1964, pp. 86 y ss.; JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil,
pp. 409 y ss. y 415 y ss. (Tratado de Derecho Penal, Parte General, pp. 369 y 374-375);
ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip, pp. 116 y ss.; MAURACH-ZIPF, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, I,pp. 845-846 (n.° 13); y WESSELS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 113.
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ser humano, si no se viera compensada por su capacidad de pensamiento
racional, por su capacidad de regirse por los criterios del sentido, de la
verdad y del valor (de lo que tiene sentido o es absurdo, de lo que es ver-
dadero o falso, de lo que es valioso o no lo es). En la psique humana se
distingue una capa profunda, inconsciente, en la que anidan los impul-
sos vitales de autoconservacién y conservacion de la especie, las pasio-
nes, deseos, aspiraciones, inclinaciones e intereses y una capa superior,
de la personalidad, en la que se encuentra el Yo, como centro de la inte-
ligencia y de la voluntad. Este desempeiia una funcién de control de los
impulsos de la capa profunda, neutralizdndolos o potencidndolos, en de-
finitiva dirigiéndolos con arreglo a su contenido de sentido o de valor.
El ser humano, de acuerdo con los conocimientos de la moderna Antro-
pologia, es un ser que se caracteriza precisamente por la capacidad de
autodeterminacién conforme a sentido.

El Derecho ha partido siempre de la concepcién del hombre como
persona, como ser responsable. Es dificil imaginar, incluso, que no lo
hiciera y partiera de una concepcién determinista del ser humano. Las
normas serian concebidas tinicamente como factores causales de posi-
ble influencia en la conducta de los ciudadanos. Esto resultaria tanto
mds desconcertante y disfuncional en cuanto los seres humanos se creen
libres, tienen el sentimiento de la libertad de poder obrar en cada mo-
mento de un modo u otro, de asignarse libremente los fines de su con-
ducta. El Derecho no puede ignorar la conciencia de la libertad de los
ciudadanos, la visién que tienen del mundo y de si mismos y que se re-
fleja, incluso, como ha puesto de manifiesto SCHUNENANN, en las es-
tructuras del lenguaje, en la reconstruccion social de la realidad (101).

La concepcidn de la culpabilidad como capacidad de obrar de otro
modo viene avalada no sélo por exigencias normativas (el concepto del
hombre que inspira la Constitucién), sino también por la concepcién del ser
humano de la moderna Antropologia y la Psicologia comparada, as{
como por el reconocimiento de la libertad de la voluntad en la realidad
social, objeto de la regulacion del Derecho (102).

Es cierto que de la capacidad general de autodeterminacién del ser
humano no cabe deducir la capacidad de obrar de otro modo de una per-
sona determinada en una situacion concreta. Esta capacidad de obrar de
otro modo sélo puede ser demostrada empiricamente de un modo par-
cial, como hemos visto. Pero siempre que pueda comprobarse la impo-
sibilidad de obrar de otro modo debe quedar excluida, en principio, la
culpabilidad. El reproche de la culpabilidad juridico-penal se basa sélo

(101) Véase B. SCHUNEMANN, Die Funktion des Schuldprinzips im Préventions-
strafrecht, pp. 163 y ss. y Die Entwicklung der Schuldlehre in der Bundesrepublik
Deutschland, pp. 151 y ss.

(102) HirscH trata de fundamentar recientemente el principio de culpabilidad no
en [a existencia del libre albedrfo, sino en su reconocimiento por los ciudadanos; véase,
H.J. HIRS6CH. Das Schuldprinzip und seine Funktion im Strafrecht, Z. Str. W. 1994, fasc.
4.° pp. 763 y ss.
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en parte en la comprobacién empirica de la capacidad de obrar de otro
modo y tiene siempre como sustrato, en mayor o menor medida, la ca-
pacidad general de autodeterminacién del ser humano.

La culpabilidad juridica no coincide, por ello, con la culpabilidad mo-
ral. Se trata de dos conceptos enraizados en la concepcién del hombre
como persona, como ser responsable, capaz de autodeterminacion confor-
me a sentido, pero que no coinciden plenamente en su contenido. La culpa-
bilidad juridica no supone siempre una culpabilidad ética [y no solamente
en los supuestos excepcionales del Derecho injusto (103) y del autor por
conviccién (104)] . Se trata de dos conceptos intimamente relacionados, sin
embargo, pues la prueba, en los aspectos parciales en los que es posible, de
la incapacidad de obrar de otro modo excluye no sélo la culpabilidad mo-
ral, sino también la culpabilidad juridica.

La culpabilidad es culpabilidad de 1a voluntad. Se le reprocha al sujeto que
haya adoptado la resolucion de voluntad de llevar a cabo la accin (u omisi6n)
tipica y antijuridica, en lugar de haber adoptado una resolucién de voluntad di-
ferente, de acuerdo con las exigencias del ordenamiento juridico (105).

Desde la concepcién del hombre como persona, como ser responsa-
ble, aparece como rechazable la llamada culpabilidad de carécter. Segiin
esta concepcién material de la culpabilidad, que no ha halladoecoen la
Ciencia del Derecho penal espafiola, una accién u omisién tipica y anti-
juridica sera culpable cuando aparezca como expresién del caricter aso-
cial del autor (106), o simplemente porque el ser humano debe responder
siempre de su cardcter o manera de ser (107). El cardcter de una persona

(103) El Derecho injusto es, a mi juicio, obligatorio mientras no suponga una infrac-
ci6n grave de un principio material de justicia, especialmente del principio, de validez a prio-
ri, del respeto a la dignidad de la persona humana; véase mi Curso de Derecho Penal
Espariol, Parte General, 1, p. 22.

(104) Véase supra, p. 28.

(105) Enlaculpainconsciente (en que el sujeto no previé, pero pudo prever la po-
sibilidad de la produccién del resultado) tropieza con dificultades la teorfa de la culpabi-
lidad como culpabilidad de la voluntad, como sefiala ARTHUR KAUFMANN; véase Das
Schuldprinzip, pp. 156 y ss. Segin ARTHUR KAUFMANN, no existe culpabilidad en todos
aquellos casos en que no se dio con anterioridad a la produccién del resultado un mo-
mento de infraccién consciente del deber de cuidado: si, en el conocido ejemplo de Mez-
ger, la mujer que dej6 sobre la mesa de la cocina la botella con el Ifquido corrosivo no
pens6, en ningtin momento, en la posibilidad de que su hijo se lesionara. En estos su-
puestos de culpa inconsciente hay, a mi juicio, culpabilidad de la voluntad, al menos en
sentido amplio, pues al ser previsible por la mujer la produccién del resultado, pudo
adoptar una resolucién de voluntad diferente. La concepcién material de la culpabilidad
de ARTHUR KAUFMANN (Das Schuldprinzip, p. 153), como resolucién de voluntad cons-
ciente contra el veto que se deriva de la representaci6n de la producci6n segura o posible
de un resultado delictivo, me parece demasiado restringida.

(106) En este sentido, FRANZ v. LISZT, Tratado de Derecho Penal, trad. de la 20
edicién alemana por LUIS JIMENEZ DE ASUA, I, Reus, Madrid, 19186, p. 376.

(107) En este sentido, por ejemplo, GRAF Zu DOHNA, Ein unausrotbares Mis-
sverstidndnis, Z. Str. W., tomo 66, 1954, pp. 508-509 («es una ley fundamental de la vida
social que cada uno debe responder de lo que hace, siempre que sea emanacién de su
personalidad»); HEINITZ, Strafzumessung und Personlichkeit, Z. Str. W., tomo 63, 1951,



36 José Cerezo Mir

depende, sin embargo, s6lo en parte de su voluntad y no es posible des-
lindar, ademds, qué rasgos del cardcter o en qué medida cada uno de
ellos dependa de su voluntad (108).

Dada la concepcién del ser humano como persona, como ser res-
ponsable, aparece, por otra parte, como insuficiente como fundamento
material de la culpabilidad la disposicién de 4nimo o talante con que el
sujeto haya llevado a cabo la accién u omisién tipica y antijuridica. Se-
gun la teoria de la culpabilidad de disposicién de d4nimo, desarrollada
principalmente por GALLAS y JESCHECK (109) y que no ha hallado
eco en la Ciencia del Derecho penal espaiiola, la culpabilidad consiste
en la «reprochabilidad del hecho en consideracién a la disposicién de
4nimo, desaprobada por el ordenamiento juridico, que lo inspira» (110).
No se trata de una disposicién de dnimo permanente o duradera, que
guardaria estrecha relacién con el caracter de la persona, sino de la dis-
posicién de 4nimo que inspiraba la accién u omisién concreta realizada.
Esta disposicién de 4nimo se caracteriza en el dolo por la hostilidad o
indiferencia ante el Derecho y en la culpa por la ligereza o despreocupa-
cién por los bienes juridicos (111). Parten estos penalistas de la teorfa de
la doble posicién del dolo (que perteneceria a lo injusto como portador
del sentido subjetivo de la accidn, de la finalidad y a la culpabilidad
como expresién de la disposicidn de dnimo hostil o indiferente al Dere-
cho) y distinguen, por tanto, una culpabilidad dolosa y una culpabilidad
culposa. Hablan también, por ello, de un tipo de la culpabilidad, parale-
lo al tipo de lo injusto al que pertenecerian también elementos especifi-
cos contenidos en algunas figuras delictivas.

p. 74 («Se responde en la vida por lo que se es, sin tener en cuenta los variados motivos por
los que se ha llegado a ser asf»); y ENGISCH, Die Lehre von der Willensfreiheit in der Stra-
frechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, pp. 44 y ss. y especialmente p. 64.

(108) Véase, en este sentido, ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip, p. 190 y
RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espaiiol, Parte General, p. 440,
nota 60. Sobre las dificultades con que tropieza la teorfa de la culpabilidad de carécter
para excluir la culpabilidad en los inimputables (enajenados o menores de edad, por
ejemplo), véase ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip, pp. 191-192 y ROXIN, Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 711-713 (n.° 29 y 30).

(109) Véase W, GALLAS, Pflichtenkollision als Schuldausschliessungsgrund, en
Festschrift fur Edmund Mezger zum 70. Geburtstag, Verlag C. H. Beck, Munich y Ber-
lin, 1954, pp. 323-324, Zum gegenwidirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen, separata
de la Z. Str. W., Walter de Gruyter, Berlin, 1955, pp. 45-46; y JESCHECK-WEIGEND,
Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, pp. 421-422 (Tratado de Derecho Penal,
Parte General, p. 380). A esta concepci6n se han adherido WESSELS, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, pp. 114-116 y 120-121 y LENCKNER, en Schonke-Schrider, Strafgesetz-
buch, Kommentar, pp. 174-176 (n.° 119-123), y estd muy préximo a ella SCHMIDHAUSER,
para el cual 1a culpabilidad consiste en la conducta espiritual del autor lesionadora de un
bien jurfdico, en la disposicién de dnimo que inspira el hecho, en que el autor no se ha
tomado en serio el bien jurfdico lesionado; véase Eb. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, Lehrbuch, pp. 365 y ss. y Strafrecht, Allgemeiner Teil, Studienbuch,
pp. 185y ss.

(110) GALLAS, Zum gegenwartigen Stand der Lehre von Verbrechen, p. 45.

(111) Véase GALLASs, «Pflichtenkollision als Schuldauschliessungsgrund», p. 323.
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Aunque el fundamento de la culpabilidad, en el aspecto material,
sea la capacidad de obrar de otro modo, en la medida de la culpabilidad,
es decir, de la reprochabilidad de la adopcién de la resolucién de volun-
tad contraria a las exigencias del Derecho, influye también, sin duda, la
indole de los motivos. Este es el fundamento de la circunstancia agra-
vante de cometer el delito por precio, recompensa o promesa, y de la de
cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discri-
minacién referente a la ideologfa, religion o creencia de la victima, la et-
nia, raza o nacién a ld que pertenezca, su sexo u orientacién sexual, o la
enfermedad o minusvalia que padezca, 3.% y 4.2, respectivamente, del
art. 22 del Cédigo penal espafiol. La motivacién ética, en el autor por
conviccién supone, por ello, también una menor reprochabilidad de la
accién u omisién tipica y antijuridica (112). ‘

La disposicién de animo o talante no puede fundamentar por si sola
la culpabilidad, pero si puede influir en su medida. Una actitud de rebel-
dfa, por ejemplo, frente a las exigencias del ordenamiento jurfdico de-
termina una mayor reprochabilidad personal de la accién u omisién
tipica y antijuridica. En la circunstancia agravante de ensafiamiento (5.
del art. 22 y 5.* del art. 139), la mayor gravedad del delito est4 determi-
nada, no sélo por una mayor gravedad de lo injusto, del desvalor de la
accién, sino también por un elemento subjetivo, de la disposicién de
animo o talante, la crueldad, que rebasa la mera conciencia y voluntad
de producir sufrimientos innecesarios y supone una mayor gravedad de
la culpabilidad.

La capacidad de obrar de otro modo puede estar disminuida, en
ciertos casos, por las circunstacias anormales en que se llevé a cabo la
accién u omisién tipica y antijuridica y la presién emocional a la que se
vio sometido el sujeto. En estos casos no le es exigible a esa persona que
actiie conforme a las exigencias del ordenamiento juridico. Este es el
fundamento de las eximentes de estado de necesidad como causa de
inculpabilidad (n.® 5.° del art. 20) y de miedo insuperable (n.° 6.° del
art. 20). En estos casos hay culpabilidad, pero tan disminuida que no
alcanza gravedad suficiente para merecer una pena, no llega al um-
bral de la culpabilidad juridico-penal (113). En la eximente de encu-
brimiento de parientes, del art. 454 (114), estamos también ante una
causa de inculpabilidad, basada en la idea de la no exigibilidad de otra

(112) Véase supra, pp. 29-30.

) (113) Véase mi Curso de Derecho Penal Espariol, Parte General, 11, p. 34, nota
120.

(114) De acuerdo con este precepto: «Estdn exentos de las penas impuestas a los
encubridores los que lo sean de su cényuge o de persona a quien se hallen ligados de
forma estable por andloga relacién de afectividad, de sus ascendientes, descendientes,
hermanos, por naturaleza, o por adopci6n, o afines en los mismos grados, con la sola ex-
cepcién de los encubridores que se hallen comprendidos en el supuesto del nimero 1.0
del artfculo 451».
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conducta (115). La capacidad de obrar de otro modo se halla considerablemente
disminuida en este caso por el afecto existente normalmente entre los pa-
rientes. Desde el momento en que se limita el circulo de los «parientes» a
los que es aplicable la eximente [no estin comprendidos, por ejemplo, los
tios y sobrinos, o las personas del mismo sexo unidas por una andloga rela-
ci6n de afectividad a la de los cényuges (116)] y se presume la existencia
real de afecto si no en todos (117) en la mayor parte de los casos, se alo-
jan en la causa de inculpabilidad elementos objetivos (118). Del mismo
modo que en la antijuridicidad hay elementos subjetivos (119), en
la culpabilidad hay también elementos objetivos (120).

CULPABILIDAD POR EL HECHO Y CULPABILIDAD POR
CONDUCTA DE VIDA

El objeto del reproche de la culpabilidad es la realizacién de una ac-
cién u omisién tipica y antijuridica. La culpabilidad es culpabilidad por
el hecho. En el juicio de reproche deben tenerse en cuenta, sin embargo,
no sélo todos los elementos objetivos y subjetivos de la accién u omi-
sién tipica y antijuridica realizada, sino también todas las circunstancias
que rodearon la conducta delictiva y que concurrian en el delincuente.
En lo que a éste respecta hay que tener en cuenta su vida anterior (el me-
dio social del que procede, si pudo o no recibir una educacién adecuada,
si pudo o no conseguir trabajo, sus posibles antecedentes penales, etc.)
y su personalidad. A las circunstancias personales se remite expresa-
mente la regla 1.% del art. 66, de medicién de la pena. No es que el objeto
del juicio de reproche sea la vida del delincuente [culpabilidad por con-
ducta de vida (121)] o su caracter, sino que esos datos son relevantes
para determinar si la realizacién de la accién u omisién tipica y antijuri-
dica le era o no reprochable y, en su caso, en qué medida le era reprocha-

(115) Véase, en este sentido, RODRIGUEZ MURNOZ, en relaci6n con la eximente de
encubrimiento de parientes del art. 18 del viejo C6digo penal; notas a su traduccién del
Tratado de Derecho Penal, de MEZGER, |, Ed. Rta. de Derecho Privado, Madrid, 1955,
p. 161.

(116) Véase mi Curso de Derecho Penal Espariiol, Parte General, 1, p. 146.

(117) Con las palabras «andloga relaci6n de afectividad» parece que se quiere ha-
cer referencia inicamente a las personas de distinto sexo que vivan una relacién matri-
monial de fagto, sin que ello implique Ia necesidad de probar la existencia real de afecto
entre ellas.

(118) Véase, en este sentido, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte General, pp.
318y 448.

(119) Véase mi Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, 1, pp. 360 y ss.

(120) Su existencia se reconoce en la Ciencia del Derecho Penal alemana, a partir de
FRANK;; véase, a este respecto JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemei-
ner Teil, pp. 471-472 (Tratado de Derecho Penal, Parte General, pp. 426-427).

(121) Término acufiado por MEZGER; véase EDMUND MEZGER, Moderne Wege
der Strafrechtsdogmatik, Duncker-Humblot, Berlin-Munich, 1950, pp. 35-36.
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ble. No es preciso acudir, por ello, a la culpabilidad por conducta de vida
o la culpabilidad de caricter (122) para fundamentar la culpabilidad en
la culpa inconsciente, en el error de prohibicién vencible, en los delitos
cometidos en un estado emotivo o pasional, o en la actio libera in causa (123).
En cuanto a la agravante de reincidencia (8.% del art. 22 del Cédigo pe-
nal), no se basa en la culpabilidad por conducta de vida, sino en la ma-
yor gravedad de la culpabilidad por el hecho. La culpabilidad es mayor
en el nuevo hecho delictivo cometido cuando el sujeto habia sido ya
condenado con anterioridad por otro delito comprendido en el mismo
Titulo del Cédigo y de la misma naturaleza. La sentencia anterior impli-
caba no sélo un juicio desvalorativo ético-social sobre la conducta reali-
zada, sino también una advertencia, que desoyé el delincuente. Este
habra recibido, ademas, en principio, si habia cumplido la pena, un tra-
tamiento tendente a conseguir su reinsercién social.

Nuestro Cédigo penal se basa en el principio de la culpabilidad por
el hecho, pero excepcionalmente algunos de sus preceptos se inspiran en
la concepcidn de la culpabilidad por conducta de vida. Este es el caso en la
receptacion habitual de faltas contra la propiedad (art. 299). En realidad
esta figura delictiva se inspira, mas que en un Derecho penal de hecho,
en un Derecho penal de autor. Se castiga, mis que una accién o una serie
de acciones, un tipo de autor. Coherentemente se basa en la culpabilidad
por conducta de vida.

Este precepto del Cédigo penal espaiiol que se basa en la concep-
cién de la culpabilidad por conducta de vida deberia ser reformado o su-
primido, pues esa concepcién de la culpabilidad no es coherente con la
concepcién del hombre como persona. Sélo en parte y es dificil precisar
en qué medida, la vida de una persona depende de su voluntad.

CULPABILIDAD Y RESPONSABILIDAD POR EL HECHO

MAURACH, en Alemania (124), y BACIGALUPO (125), en nues-
tro pafs, han propuesto la introduccién entre la antijuridicidad y la cul-

(122) Como hacen, por ejemplo, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, p. 150; y JA-
KOBS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 489 y ss., especialmente 491. De otra opini6n,
en el mismo sentido que el texto, LENCKNER, en Schonke-Schréder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, pp. 168-169 (n.° 105) y MAURACH-ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1,
pp. 471 y ss., especialmente p. 473.

(123) Sedenomina actio libera in causa aquella acci6n que no era libre en el mo-
mento de su realizacién, pero sf en un momento anterior; por ejemplo, si el sujeto se pro-
voc6 un trastorno mental transitorio con el prop6sito de cometer el delito (n.© 1.9 del art.
20 del C6digo Penal).

(124) Véase MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 369 y ss. y
374 y ss., y MAURACH-ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, pp. 424-428 y 432 y ss.

(125) Véase E. BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal, Parte General, pp.
162y ss., y ya antes en, Entre la justificacién y la exclusion de la culpabilidad, La Ley,
Afio VII, n.° 1611, 23 de diciembre de 1986, p. 3 y Unrechtsminderung und Tatverant-
wortung, en Geddchtnisschrift fur Armin Kaufinann, Carl Heymanns Verlag» 1989, pp.
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pabilidad de otro elemento esencial del delito, la responsabilidad por el
hecho. Esta propuesta se basa en el diferente grado de generalizacién
con que se procede en las causas de inculpabilidad basadas en la idea de
la no exigibilidad [estado de necesidad como causa de inculpabilidad,
miedo insuperable (126)] y en las causas de exclusién de la capacidad
de culpabilidad o de inimputabilidad (por ejemplo, anomalia o altera-
cién psiquica) y en la causa de inculpabilidad del error de prohibicién
invencible. En las primeras, dice BACIGALUPO, «el derecho penal no
tiene en cuenta si el autor tuvo o no realmente la capacidad de obrar de
otra manera, sino que mediante un procedimiento generalizador, exclu-
ye la responsabilidad, aunque el autor haya podido comportarse de un
modo diferente». En cambio, en las «verdaderas» causas de exclusién
de la culpabilidad «el derecho penal opera en forma individualizadora,
es decir, considerando la capacidad concreta del autor de motivarse de
acuerdo con la norma» (127). MAURACH y BACIGALUPO incluyen
las causas de inculpabilidad basadas en un criterio generalizador en la
nueva categoria de la responsabilidad por el hecho, intermedia entre la an-
tijuridicidad y la culpabilidad. La concurrencia de una causa de exclu-
sién de la responsabilidad por el hecho no excluye la antijuridicidad,
pero impide la aplicacién de medidas de seguridad y permite que los
participes queden exentos de pena (aunque se parta del criterio de la ac-
cesoriedad limitada, segin el cual basta para que los participes incurran
en responsabilidad que la conducta del autor sea tipica y antijuridica, pero
no es preciso que sea culpable). La construccién de BACIGALUPO pre-
senta, sin embargo, rasgos originales, pues, segtin €, en las causas de ex-
clusién de la responsabilidad por el hecho estamos ante una considerable
disminucién de lo injusto: la conducta sigue siendo antijuridica, pero
queda excluido lo ilicito penal (128). Para MAURACH, en cambio, la
responsabilidad por el hecho integra, junto a la culpabilidad, la categoria

461 y ss. En un principio BACIGALUPO utilizaba también el término atribuibilidad, junto
al de responsabilidad por el hecho (que es el utilizado por MAURACH); véase BACIGA-
LUPO, Principios de Derecho Penal Espadiol, 11, El hecho punible, Akal, Iure, 1985, pp.
89y ss. y Entre la justificacion y la exclusion de la culpabilidad, p. 3. Siguen la tesis de
BACIGALUPO, en nuestro pafs, PATRICIA LAURENZO COPELLO, El aborto no punible,
Bosch-Spicum, Barcelona, 1990, pp. 319 y ss. y CARLOS PEREZ DEL VALLE, Conciencia
y Derecho Penal, pp. 284 y ss. JIMENEZ DE ASUA habfa hablado ya de la atribuibifidad
como requisito previo a la culpabilidad y que serfa necesario también para aplicar una
medida de seguridad. Segiin JIMENEZ DE ASUA: «La atribuibilidad de una infracci6n da-
fiosa es posible cuando viene el acto u omisién, que materialmente le causa, de una mera
causaci6n psiquica que afirma el acto como propio de su causante (mismidad)»; véase,
Tratado de Derecho Penal, V, pp. 30y ss., especialmente pp. 37-38.

(126) BACIGALUPO menciona también el exceso en los Iimites de una causa de
justificaci6n (véase, Principios de Derecho Penal, Parte General, pp. 162 y 165), aun-
que una eximente de este tipo existe en el Cédigo Penal alemén (art. 33, exceso en la le-
gitima defensa), pero no en el Cédigo Penal espaiiol.

(127) Véase, Principios de Derecho Penal, Parte General, p. 162.

| 64(112685) Véase BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal, Parte General, pp. 162
y 164-165.
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de la atribuibilidad (129). Por otra parte, BACIGALUPO incluye tam-
bién, entre las causas de exclusién de la responsabilidad por el hecho,
las excusas absolutorias, entre las que menciona la del art. 564 del viejo
Cédigo penal espafiol (art. 268 del nuevo Cédigo penal) y el encubri-
miento de parientes (art. 18 del viejo Cédigo penal y 454 del nuevo) (130),
y entre las «verdaderas» causas de inculpabilidad el error invencible so-
bre la desaprobacién juridico-penal del hecho, es decir, sobre la punibi-
lidad (131).

En las causas de inculpabilidad basadas en la idea de la no exigibi-
lidad de otra conducta se da, sin duda, una menor gravedad de lo injusto,
del desvalor de la accién y en ocasiones del desvalor del resultado (132)
y la exclusién de la culpabilidad, o de la culpabilidad juridico-penal-
mente relevante, lleva implicita la referencia a un criterio generalizador.
Hay que atender a la conducta que observaria en esa misma situacién un
hombre medio, o0 mejor una persona inteligente, respetuosa con las exi-
gencias del ordenamiento juridico (133). La determinacién de la capaci-
dad o incapacidad de culpabilidad (imputabilidad), por ejemplo, en las
eximentes de anomalia o alteracién psiquica y la determinacién del ca-
racter invencible del error de prohibicién, implicaran también, sin em-
bargo, con frecuencia la referencia a un criterio generalizador. En la
causa de exclusién de la capacidad de culpabilidad de la menor edad (n.°
2.° del art. 8.° del viejo Cédigo penal, que continda en vigor mientras no
se apruebe una ley que regule la responsabilidad penal del menor) (134)
el propio texto legal cierra toda posibilidad de individualizacién, al de-
clarar que esté exento de responsabilidad criminal el menor de 16 afios (135).
Por otra parte, dadas las limitaciones existentes para poder probar si el
sujeto podia o no obrar de otro modo, en la situacién concreta en que se
hallaba, el reproche de la culpabilidad se basa siempre, como vimos, en
mayor o menor medida, en la capacidad general de autodeterminaci6n
del ser humano (136).

(129) Véase MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 374 y ss. y
MAURACH-ZIPF, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 432 y ss.

(130) Apartandose, en este ultimo caso, de la opinién mayoritaria en la Ciencia
del Derecho Penal espaiiola que considera, a partir de RODRIGUEZ MUNOZ (véase supra
nota 115), que el encubrimiento de parientes es una causa de inculpabilidad basada en
el principio de la no exigibilidad de otra conducta.

(131) Véase BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal, Parte General, pp. 176
y ss., Delito y punibilidad, Civitas, Madrid; 1983, pp. 159 y ss. y El error sobre las ex-
cusas absolutorias, Cuadernos de Politica Criminal, 1978, n.° 6, pp. 3 y ss.

(132) Véase mi Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 11, p. 34.

(133) Véase mi Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 11, p. 35.

(134) Véanse el art. 19, 1a Disposicién derogatoria tinica y la Disposici6n transi-
toria duodécima del nuevo C6digo penal.

(135) Véase, sobre esta dificultad, que reconoce el propio MAURACH, CORDOBA,
rllgt6aZs a Sl; ;raduccién del Tratado de Derecho Penal, de MAURACH, I, Ariel, Barcelona,

, p- 39.

(136) Véase supra, pp. 31y ss. y mi articulo Die Stellung von Rechtfertigung und
Entschuldigung im Verbrechenssystem aus spanischer Sicht, en Rechtfertigung und Ents-
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La tesis de Bacigalupo, en su formulacién mas reciente, se aproxi-
ma, por otra parte, aunque con una fundamentacién diferente, a la dis-
tincién de GUNTHER entre causas de exclusién de lo injusto penal y
causas de justificacién, a la que cabe oponer graves objeciones (137).
En realidad BACIGALUPO transforma las causas de inculpabilidad ba-
sadas en la idea de la no exigibilidad (y las excusas absolutorias) en cau-
sas de exclusién de lo injusto penal, por lo que lo 16gico seria que incluyera
la responsabilidad por el hecho en la antijuridicidad.

En cuanto a las consecuencias juridicas del reconocimiento de la
responsabilidad por el hecho, como categoria intermedia entre la antiju-
ridicidad y la culpabilidad, no me parece satisfactorio que la exclusién
de la responsabilidad por el hecho impida la aplicacién de medidas de
seguridad a los que actiien amparados por una causa de inculpabilidad,
basada en la idea de la no exigibilidad (138), o en una excusa absoluto-
ria. No es que se exija mds a los inimputables que a los que tienen capa-
cidad de culpabilidad, como supone BACIGALUPO (139), sino que los
presupuestos de aplicacidn de las medidas de seguridad y de las penas
son diferentes. Las medidas de seguridad son aplicables a los delincuen-
tes peligrosos (sean o no imputables).

Por otra parte, la exclusién de la responsabilidad por el hecho del
autor no determina, por si misma, como reconoce BACIGALUPO, la
impunidad de los participes (140). Esta tendrfa, en su caso, otro funda-
mento (141). En realidad la medida de la accesoriedad de la participa-
cién depende de la naturaleza de la misma (142) y de la concepcién de
lo injusto que inspira el Cédigo.
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