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Algunas reflexiones a raíz de la nuevaformulación del principio de 
culpa;bi�idad en el Anteproyecto
de Cod1go Penal español de 1992

Emiliano Borja Jiménez* 

El_ principio de culpabilidad, corno principio básico que informa
al con¡unto del ordenamiento juridicopenal, suele venir enunciado 
por l_a. doctrina científica como un juicio de reproche personal que
se _dm,g': �l autor por la realización de un hecho típicamente
a_nt11�nd1co . A pesar de que no existe una ex¡resa proclamación cons­
tit�c1'.mal, se ha sobreentendido, sin grandes disidencias, que dicho 
pnnc1p10 se puede extraer del propio art. 10 de la Constitución española, 

• 
1 Esta for1?ulación clási:a y normativa del principio de culpabilidad ha sido man­

ten1d� por un importante sa::tor de la doctrina española: MANUEL COBO DEL RosAG 
TOMAS SAL�ADOR VIVES ANlÚN

.' 
Derecho penal, pa� general, 3ª ed., Valencia, 1990, pág. 407; JOSÉ 

�NTONIOSA!NZCANTERO, Lecciones de derecho penal, parte general, 3ª ed., Barcelo-
ª; 1990, pag. 41; _J. M. RcoRiGUEz DEVESA, Ekrecho penal es pañol, parte general, 

14 ed., puesta al da �or A_LFONSOSE!RANOÜÓM��· Madrid, 1990, pág. 432; ANTONIO 
QuI�AN?,RIPOLLÉS, Hacia una posible concepc1on unitaria jurídico-penal de la cul­
pab1hdad , en ADPCP, 1951, págs. 534 y ss. 

. �i� embargo, '!_ro importante sector doctrinal ha rechazado esta concepción del 
pnnc1p10 de culpal:ihdad. A este respecto, y desde puntos de vista diferentes SANTIA 
GO MIR Puro, en Notas al Tratado de derecho penal de Jescheck t 1 B�cel 
1981, págs. 584 y ss.; ENRQUE ÜIMBERNAT ÜRDEIG, Introducción; l� ;arte genºe�:j 
del dere';1° penalesp�ol, :Madrid, 1979, págs. (f) Y ss.; del mismo, Estudios de derecho 
penal, 2

ª 
ed., Madnd, 1980. págs. 146 y ss.; JUAN CóRDOBA RCOA, Culpabilidad y 

pena, 2 ed., Barcelona, 1977, págs. 35 Y ss.; ENRIQUE BACIGAWPO Princi p ios de 
dere�ho_ pe_n':1, parte general, Madrid, 1990, pág. 173; JOSÉ MANUEL ÜóMEZ BENÍTEZ 
Teona1ur!d1ca del delito. z::er�c�o-penal, parte general, Madrid, 1984, pág. 451; FRAN'.
CISC�MUNOZCONDE, TeonaJundica dd delito , 2ª ed., Valencia, 1989, págs. 120 y SS.

Profesor de Derecho Penal en la Universidad de Valencia 
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en la medida en que aquí se propugna como uno de los valores superiores del 
ordenamiento jurídico la dignidad de la persona2, la cual impide q~~ la atribu~ión 
de la consecuencia jurídica se realice a título de mera responsabihdad obJet1va. 

Tampoco existe en el Código Penal una clara afirmación del mentado principio3. · 
Sin embargo, doctrina yjurisprudencialo extraen de ciertos preceptos del texto. pumtJvo, 
y en este sentido se acude a la propia definición legal de delito, pues esta exige, según 
se desprende del art. 1º del Código Pmal, que las acciones y omisiones penadas por 
la ley sean dolosas o culposas. Con mayor claridad, el mismo precepto, en su párrafo 
segundo y primer inciso, determina que no hay pena sin dolo o culpa. Algun~ voces 
muy autorizadas han visto plasmado el principio de culpabiñdad en el propio art. 
2º del Código Penal, cuando faculta al juez para que se dirija al gobierno, expomendo 
lo conveniente y sin perjuicio de ejecutar la sentencia, desde luego, cuando de la 
rigurosa aplicación de la ley, entre otras consecuencias, la pena fuere notablemente 
excesiva atendnos el grado de malicia y el daño causado pcr el delito. La ley, en 
definitiv~, está ofreciendo una posibilidad de modificar su propia aplicación en el 
caso concreto cuando la pena sea excesiva atendiendo, entre ctros factores, al grado 
de malicia del autor, o, lo que es lo mismo, que el propio legisladcr condiciona la 
pena a la medida de rulpabilidad del autor. Y la adecuación de (ª sanción criminal 
a la medida de culpalilidad del sujeto agente, como se señala mas adelante, es una 
consecuencia directamente derivada del principio de culpabilidad. 

De esta breve introducción interesa ahora destacar que, con diferentes funda­
mentos, existe cierta unanimidad doctrinal en la afirmación del principio de 
culpabilidad4 y que esa afirmación, aunque no está expresament~ ?efinida, se en­
cuentra meridianamente reflejada en nuestro ordenamiento JUnd1co. 

Ahora bien, se fundamente la culpatilidad en la libertad d: acción de que goza el hombre, o en relación 
con su capacidad de i:oder ser motivado pcr la norma penal, o fnalmente, en atencióna la necesidad de pena, se 
sigue aceptando por pute de la doctrina, (rSde diferentes perspoctivas, la vigencia dd principio de culpabili~d 
(como admiten expresamette tanto CóROOBA RíJDA como MUÑozCoNDE, de tal forma g.ie las consecuenc1as 
de dicho principio suelen ser postuladas indiitintamente por una. Y por otros. . . 

2 El art. 10 de la Constitución españda, en su párrafo ¡rimero, establece: "La d1gn1dad de la 
persona los derechos inviolables que le son inherentes, el libre cksarrollo de la penonalidad, el respeto 
a la le/ y a los derecha. de los demás son fundamento del ceden político Y de la paz social". 

3 Ni en los Códigos anteriores al vigente, ni en los proyecta. de reforma pena~ existe una declara­
ción expresa del principio de culpabilidad. Una notable excepción la constitu,en el proyecto de Código 
Penal de 1980 y el borrador de la parte general del Código Penal, de octubre de ~990, en _l?s q~,e 
se contiene, respectivamente, en los arts. 3º y 3º .2, una clara referencia: ''No hay pena sin culpab1hda~ · 
Esta fórmula legal desaparece, sin emtargo, tanto en la ¡ropuesta de anteproyecto de nuevo Código 
Penal de 1983 corro en el propio anteproyecto de Código Penal de 1992. 

4 No todos los autores aceptan esta expresión, y a tal!s efectos se habla ck atribuibilidad, impu!a­
ción subjetiva O responsabilidad. No _obstante, sea cual fuere d. vocablo empleado, las consecuencias 
básicas que se derivan (el principio de culpabilidad son ace}Xadas de igual _fo~~ por todos: _Y es 
que, en definitiva, aquellos que aparentem::nte se muestran en contra del pnnc1p..~ de culpab_1hdad, 
en realidad se oponen a una determinada crncepción de dicho principio de culpatihdad. Un eJemplo 
de lo dicho en EMILIO OCTAVIO DETOLEDOYUBIETO y SUSANA 1-h.JERTA TOCILDO, Daecho penal, Teoría 
jurídica del delito, parte genéral, Madrid, 1986, págs. 294 Y ss. 
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Del. principio genérico de culpabilidad se derivan ciertas consecuencias que 
l~ doctnna suele expresar en forma de subprincipios, los cuales son concreción 
log1ca Y v<;1_orativa de aquel ei: ~eterminados ámbitos. A este respecto, el principio 
de culpab1hdad_ ~e formula basicamente en torno a dos proposiciones: a) no hay 
pena sm culpabili,dad, Y b) la pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad5. 

Per? tambi~n ~n nuestro actual Código Penal existen disposiciones que, de 
for_ma directa o mdire::t_a, vulnera:1 ciertas exigencias del principio de culpabilidad. 
As1, la propia existencia en el vigente texto punitivo de los delitos cualificados 
por el resultado supone una viola~i.ón del principio según el cual la pena no debe 
sobrep~sar la ='!1?a de la culpabilidad en la realización del hecho concreto, pues 
la propia ley hab1hta al Juez µira que castigue ciertos resultados a título de dolo 
cuando l¡ responsabilidad del sujeto respe~to de estos solo sea atribuible a título 
de culpa . Existen mas supuestos que ultenormente serán referidos en el presente 
artículo, en los términos que más adelante se expondrán. 

En este breve trabaj? que aqm _ ~e expone, el fin que se pretende alcanzar es 
muy modesto. Con la reCJente apanc1on del anteproyecto de Código Penal de 1992 
que se proyecta como futuro texto punitivo, l~ nueva regulación de preceptos tant¿ 
de la part~ general _corro de la espec!".1, determman a su vez, en conjunto, una nueva 
fonnul":"i".n del pnnc1µ0 de culpabil>;Jad e_n, sus div~sas concreciones, que suponen 
una vanación respecto de su actual art1Culac1on en el VJgente Código Penal. Se intenta 
por tanto, realiz_ar un análisis comparativo entre el presente y el futuro texto punitiv¿ 
relativ? ~ !as d1ferent~ . formas de las que se deduce la afirmación o negación de 
ese pnnC1p10 de culpalilidad y sus consecuencias dogmáticas, así como la valoración 
personal que merezcan l:is modificaciones de uno sobre otro. Para un mejor análisis 
de los cont~mdos en,unciados, se examinan separadamente cada una de las garantías 
que se denvan, segun la doctnna mayoritaria, del principio de culpabilidad?. 

5, Estas conse~.encias _i~mediatas s_on. a~eptadas inchlso por los autore. que combaten con gran 
energia la formulacnn tradicional del Jr.tncipio de culpabilidad, como se ha señalado en la nota anterior. 
De esta forma,. G1MBERNAT_OR0~10, fil la medida en que admite la pena ccrno una amarga necesidad 
para h~cer posible la coov1v~nc1a humana y rechaza el castigp innecesario que ro justifique tal fin 
(Estudios de derecho !'eml, cit., pág. 149), e.tá empleando en la elaboración de su sistema un principio 
p~alelo a este enu?ciado en_ :1 texto de que no hay pena sin UI!pabilidad. Por otra parte, desde este 
rmsmo punto de vista tamb1en ~e ~cepta que la ~ena sea adocuada a la medida de la culpabilidad 
del autor. Expresado ~n otros te:mn~?s, ~ esta misma conclu~ón llega GóMEZ BENÍTEZ siguiendo los 
presupuestos de la te?_na ck la motivac1on: ... no es buena guía (e eficacia la exacerba::ión indiscriminada 
de las. penas (reclusion mayor,. ~or ejemplo, para cualquier delito), porque ello fortalece el sentido 
col~ctlvo d:,que las leyes son inJustas y, por tanto, se fcrnenta el espíritu re desobediencia, y no el 
de 1~tegr~c1on dentro de la sociedad del ~er~ho ... " (Teoría jurídíca del delito, cit., pág. 452). 
" As1, en el párrafo segun~o, segmdo inciso, del arti:ulo primero del Có:iigo Penal, se establece: 

Cuando_ la pena _\ellga determinada ¡:or la producción de un resultado más grave, solo se responderá 
de este s1 se hubiere causado, al meros, por culpa". 

7 ~n cuanto a la determinación re las garantías o subprincipios que se derivan del principio de 
culpab1hdad, por su claridad expositiva tomamos parte de la e:rumeración que realiza MIR Puio (Dere­
cho pe1!al, parte general, 3ª ed., Barcelona, 1990, págs. 107 y ss.). Estas garantías son admitidas por 
la totalidad de la doctrin~occidental, aun cuan:io otros autores tra5laden alguna de ellas a otros principios 
del derec~o ~enal (por eJanplo, al principio del hecho). A efectos meramente expositivos, es conveniente 
tratar unitanamente esta. postulados. 
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1. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PERSONAL O PERSONALIDAD 

En virtud de este principio, se prohíbe castigar a una persona por un hecho 
ajeno. De esta forma, violaría el principio de culpabilidad la tipificación de conduc­
tas por las que se castigase a un sujeto que no ha intervenido en el hecho que 
se le imputa. 

En el vigente Código Penal existen algunos supuestos que pueden ser calificados 
como supuestos de responsabilidad por hecho ajenos. Así el art. 227, en su párrafo 
segundo, que castiga a los jefes principales de una rebelión o sedición por los delitos 
particulares cometidos en la respectiva rebelión o sedición cuando no puedan ser 
descubiertos sus autores directos. También, se ha sostenido que suponen casos de 
responsabilidad por el hecho de otro los supuestos de autoría en los delitos cometidos 
por medio de la imprenta u otro que facilite la publicidad de forma similar, consagra­
dos en los arts. 13 y 15 del vigente Código Pena\9. Se puede pensar, en principio, 
que viola el principio de responsabilidad personal el castigo al director de la publica­
ción cuando no ha aparecido el autor de esta. Sin embargo, esta recusable consecuen­
cia fue evitada por una interpretación que redujo el aparentemente extenso ámbito 
de aplicación de los preceptos expresadoslO. 

La situación en el proyecto de Código Penal de 1992, en lo que se refiere 
a los supuestos de responsabilidad personal, ha variado sustancialmente. En el art. 
454 de dicho texto, que es equivalente al actual 227, desaparece la odiosa responsabi­
lidad subsidiaria de los jefes dela rebelión o sedición cuando por los delitos particula­
res cometidos en la misma no aparezcan sus verdaderos autores. El anteproyecto, 
por tanto, da un paso importante en la afirmación de la responsabilidad penal por 
el hecho propio en este punto. 

En cuanto a los supuestos de responsabilidad criminal en los que se utilizan 
medios mecániros o soportes de difusión, el anteproyecto de 1992 parece decantarse 

8 Sobre las distintas vulneraciones del principio de culpabilidad en el derecID positivo español, 
Co00-V1VES, Derecho penal, parte general, cit., págs. 270 y ss. y 412. 

9 El art. 13 del vigente Código Penal establece que en las delitos y faltas c001etidos por medio 
de la imprenta u otros procedimientos que faciliten la publicüad responden criminalmente tan solo 
los autores. El art. 15, pee su parte, determim aparentemente um especie de responsabilidad en cascada, 
de tal forma que considera autores, en primer lugar, a los que realmente lo hayan sido del texto, 
escrito o estampa publicados o difundid05. A falta de estos, por no ser conocid05 o no estar domiciliados 
en Espafia, o estar exentos de responsibilidad criminal ceo arreglo al art. 8° del Código, se reputa 
autor al director de la publicación o del medio involucrado; a falta de este, por las mismas causas, 
al editor, y a falta de este, finalmente, al impresor. 

10 En efecto VIVES ANTÓN, acudimdo a una fina interpretación de los textos aludidos, llega a 
la conclusión de que los supuestos de autcría que seiialan losarts. 13 y 15, lejos de exacerbar la responsabi­
lidad criminal en los delitos cometidos tttdiante la imprenta, reduce el ámbito de la autoría; y el director, 
editor o impresor debe de reunir, para ser responsable de esta. delitos, la condición de autor de los 
arts. 12, 1 ° y 14 del texto punitivo. [TOMÁS S<\LVADOR VIVES ANróN, Libertad de prensa y responsabili­
dad criminal (la regulacién de la autoría en los delitos cometidos por medio de la imprenta), Madrid, 
1977, págs. 86 y 93]. 
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por la interpretación estricta que había propuesto Vive; ANT . 
dad que en el actual texto punitivo el art 27 d . óN. Con mayor clan­
en su numeral ¡ 0 que en los delitos Y faltas c;metid:':., ~~~~a:~eproy~cto est~blece 
o soportes de difusión no responderán criminalmente los . o _medios mecamcos 
hubieren favorecido personal o realmente erm· d 1 c~mphces. m qmenes los 
cipación o encubrimiento en el hecho ' I ma~ o cua qmer posib1hdad de parti-
la seg~da regla refltja con mayor nitt:e: f;'':!:es~ las normas generales. Pero 
enunciados (los que realmente han redactado el text dad de _que los responsables 
los d,rectores de la publicación o programa los dire o o el signo de. que_ se trate, 
impresores de la empresa grabadora repr;duct ctores de la empresa implicada, los 
autores, inductores o cómplices ne~esarios enº:~~ i7presora) sean necesariame~te 
La clara dicción del tenor literal del precepto . 'd ex o o r_rograma de referencia. 
subsidiaria se castigue a uno delos sujetos se-:r e que: titulo de responsabilidad 
en el hecho punible como autor directo o m ndi ª1 os si no . a tenido una contribución 
necesario 11. También en este punto y en I e a t·a como mductor o como cómplice 
con mayor nitidez la imposibilidad 'de una ai: I a e". que el ª1'.teproyecto refleja 
una responsabilidad objetiva y ajena, y en este s:~fJ~a~1ón e1e~s1".a que determine 
yecto avanza en la garantía de la aceptación d 1 . . ? ~ pue e ec1rque el antepro-

S d d . e pnnc1p10 e responsabilidad personal 
epu_e e ecir, por tanto, queenelanteproyectode 1992desa . 

que mantiene en el vigente Código Penal un t d paree~ un precepto 
hecho de otro, y elimina las dudas existentes supues o e responsabil.1dad por el 
preceptos que podían dar Ju ar . . respecto. de 13: aphcacwn de otros 
sin hecho. Esta consideraci~n· d:t~/:f:;i~m;nt_o ~-ex1stenc1a de responsabilidad 
las posibilidades legales de vulneración del a . r '.mp Idea una notab_l~ reducción de 

d del . pnnc1p10 e responsab1hdad personal 
Y por en e, propio principio de culpabilidad12. ' 

2. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD POR EL HECHO 

Es esta otra de las garantías que d d d ¡ · · 
en el derecho penal deun Estado de se \.ucenS e _propio pnncipiode culpabilidad 
ser castigado por su carácter o fo;mcr; ico. eguneste subpnnc1pio, nadie puede 

ma e ser' o por el modo en que conduce su 

. !J El art. 27.2 del ameproyecto, referiOO a estos su . " 
refiere el artículo 25 respmderán de far 

I 
d pu~st.a;: s;ñala. Los autores a los que se 

! º ma es::a ona a y subsidia.na d d · · 
) Los que realmente hayan redacta"- el I t d _d . e acuer o con el Siguiente orden: 

h .. \.U exooprou:1oels1gnod · ayan inducido a realizarlo 2º) Los d' e que se trate y quienes les 
3º) Los que sean director~s de la e:i:seesaanedi_rtectores ~ela publi~ación o pre.grama en que se difunda. 
d 1 -.... 1 ora, em,scra o difusora 4º) L -

e a empresa grabadora, reproductora O impreso ,, E · os que sean directores 
con algunas variaciones, al actual arl 14. ra... . art. 25 del anteµ-oyecto es el equivalente, 

12 Cierto es q~ aquí se podrían tratar también otros as 
dad de las personas jurídicas Pero tanb., d d pectos, como el prOOlema de la responsabili­
de culpabilidad sino a ctras ~aterías de ileant es ~erd ª, dqul'e esta temática no solo afecta al principio 

· eona e e1to romo la ca ·d d d -pasivo, la política criminal etc Por est 6 pac1 a .e acción, el sujeto 
. ' · arazn,yparanoperderl r ·· 

t_rabaJo, se considera mís conveniente desarr 11 1 11 
ª tnea exp051t1va de este breve 

.~obre alguna de las garantías que com·porta ºd. ahr so~ a~~e as cuestio~~s que inciden directamente 
1c o prmcip10 d: cu'lpabihdad. 
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vida sino en razón de la comisión de un hecho concreto tipificado como delito 
por Ja ley penal. El juicio de reproche en que, para algunos, consiste el princ!pio 
de culpabilidad, no puede formularse en atención a la personalidad global del suieto 

O por la forma en que desenvuelve su propio existir, sino que, po_r _el contr~r10, · 
la imputación subjetiva tiene que extraerse únicam~nte del concr.eto illcit.~ cometido, 
y solo en razón del mismo tendrá que ser determmada la ultenor sanc10n. En este 
sentido se distingue un derecho penal del hecho frente a un derecho penal de autor. 
La valoración del delito también es diferente, según se opte por uno u otro de 
estos derechos: según el primero, el delito sería el fundan_iento y límite de la desapro­
bación jurídica del autor; conforme al segundo, d delito tan_ solo represe1;ta _una 
evidencia de la total personalidad antisocial del suJeto, que existe con antenondad 
a su perpetración e incluso pervive con posterioridad. A_ estos efectos, en la actuali­
dad es unánime en la doctrina la consideración del pnncipio de culpabilidad por 
el hecho concreto y el rechazo de la culpabilidad de autor 13 . 

Sin embargo, en nuestro vigente ordenamiento jurídico todavía quedan algunas 
reminiscencias de un derecho penal de autor. 

Así, la posibilidad de castigar los supuestos de "imposibilid~ de ejecució
4
n 

O de producción del delito" que todavía viene recogido en nuestro Código P_enal i . 
Los casos de tentativas absolutamente inidóneas, por tanto, pueden ser castigados, 
en principio, con la misma pena que una simple tentativa. Si entonce_s el. ca~tigo 
no se puede fundamentar en la lesión o en la puesta en peligro del bien Jundico 
protegido por la norma, no queda otra posibilidad de justificar el c~stlgo_ que no 
derive de aspectos emanados de la personalidad del autorl5. La pehgros1dad del 
autor, su voluntad rebelde a la norma, serían los principales argumentos que se 
pueden esgrimir en favor del castigo del delito imposible. 

Por otra parte, la ley de peligrosidad y rehabilitación social de 4 de agosto 
de 1970 contiene la previsión de estados peligrosos predelictuales con las correspon-

13 y ello con indepen:lencia del sistema de derecho penal dd. que se parta. Con r~zón señala ~ACI­

GALUPO que la elección entre uno y otro tq)o de culpabilidad °:º de~,ende ct: los ~1omas del s1s~e~a 
dogmático, del mayor O :rrenor fundamento empírico de las prell11sas. La_ ~ac101:aI~~d de esta de~1s1~n 
estará, por el contrario, condicionada por el mayor grado de controlab1hda~ 1udic1al que el cnt,en~ 
adoptado ofrezca. En este sentido la culpalilidad por el hecho es la ~ue b,nnda mayores garant1as 
(ENRIQUE BACIGALUPO, Principios de derecJJJ penal, parte gereral, cit., pags. 172 Y 173). . 

14 El art. 52, pírrafo segundo del vigente Código Penal, incluy~ dentro ii: las regl~s de _detemnna­
ción de la pena los supuestos de delito imposible, que \oiene castigado con la pena infenor en uno 

o dos grados al ddito consumado. . 
15 En efecto ~ la tentativa inidórea se interpreta sorl"e criterios objetivC6, el art. 52.2 del Código 

Penal sería totalr:iente superfluo, pues su ámbito de aplica:;ión quedarí~ y~ ~ubiert.o po~ las previsi_ones 
de la tentativa simple del art. 3º del teJ:to punitivo. Si, con arreglo al pnnc1p1ode vigencia en matena de 
interpretación, se quiere dotar de cierta posibilidad de a¡iicación al citado ¡:recepto, su fu~dam~nto 
solo puede mantenerse mediante criterios subjetivos basados en mayor o menor medida ~n la ~eligros1dad 
del autor O en su volunta:l rebelde a la norma. De hecho, esta ha~ido la fundamentación mas f:ecuente 
utilizada tanto por la doctrína como por la jurisprudencia del 1:hbunal S~pre~o. _(Sobre la~ diferentes 
posiciones al respecto, EIENAFARRETREPAT,La tentativa de delito. Doctnna y 1un!prudenc1a, Barcelo­

na, 1986, págs. 359 y ss). 
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dientes medidas de seguridad. Los estados peligrosos y las respectivas medidas de 
seguridad nacen como resultado de las tesis de la Escuela Positiva y responden 
históricamente a una concepción del derecho penal (o de su sustitución) en la que 
las categorías de peligrosidad, estado peligroso y medida de seguridad quieren susti­
tuir a las clásicas de culpabilidad, delito y pena. De ahí que uno de los máximos 
exponentes de la culpabilidad de autor viniese establecido precisamente con base 
en la vigencia de dichos estados peligrosos y sus correspondientes consecuencias. 
No está tan claro que hoy en día se pueda mantener que los estados peligrosos 
representen un claro supuesto de culpabilidad de autor, pero algunas decisiones 
del Tribunal Constitucional han motivado serias dudas sobre su actual vigencia 
en consideración a su oscuro fundamentol6. La regulación fuera del Código Penal 
de dichos estados peligrosos y medidas de seguridad y la arcaica terminología que 
emplea la misma ley17, coadyuvan a la desconfianza generalizada en cuanto a su 
compatibilidad con los principios constitucionales en los que se asienta el moderno 
derecho penal. 

Un último dato legislativo apunta hacia un posible vestigio de culpabilidad 
de autor. Viene esta determinada por la referencia obligada a la agravante de reinci­
dencia regulada en el actual art. 10, num. 15 del Código Pena11s. 

En efec:o, la agravante de reincidencia supone siempre un aumento de la pena, 
no en atención a la comisión del hecho por el que es enjuiciado el reo, sino por 
los que realizó en un tiempo pretérito. El incremento en la sanción que va a sufrir 
el sujeto, por tanto, no viene determinado por circunstancias, móviles o elementos 
que se deriven de la conducta ilícita concreta, sino por otras características difícil­
mente compatibles con un derecho penal del actol9. 

16 Al respecto, TüMÁSSALVADORVIVESANTóN, ''Corntitución y medidas de seguridad'' en Poder 
Judicial, 1986, págs. 91 y SS. , 

17 Así, por ejemplo, el propio empleo de la proposición ¡xligrosidad social o la referencia como 
s~puesto de estado peligroso a los vagos habituales no contribuyen en nada a callar las sospechas que 
siempre ha despertado semejante instrumento normativo. 

18 Art. 10. 15º: "Soo circunstancias agravantes: ... Ser reincidente. Hay rein:idencia cuando al 
delinquir el culpable huliere sido condenaOO ejecutoriamente por un delito de 1C6 comprendidos en 
el mismo capítulo de este Código, por otro, al que la ley sera.le igual o mayor pena, o por dos O 
más a los ~ue aqudla _señale pena menor. La condena de un tribunal extranjero será equiparada a 
las sentencias de les tnbunales españdes, siempre que hubiere sido impuesta por delito relacionado 
con la actividad de bandas armadas o de elementos terrori&as o rebeldes. A 1C6 efectos de este número 
no se computarán los antecedentes penales cancelados o que hubieren podi:lo serlo". 

19 Sin embargo, MIRPUIG, consecuente con su sistema, ha entendido que la circunstancia de reinci­
dencia se puede funlamentar en un ma)Or contenido del injusto del hecho al que se aplica la agravante. 
Y es co~erente con. su .si~tema en la medida en que el autor mantiere que la conciencia de la antijuridicidad 
deternnna el propio inJu&o del hecho. El rci.ncidente, desde este punto de vista, mayor conocedor de 
la significación antijurídi;a de la infracción que comete, determina una mayor antijlll'idicidad del hecho 
que es sanciona~a con lll1 in7remento en la pena (MIR PuIG, La reincidencia ... , cit., págs. 532 y ss.). 
~on todo, Y con indep:ndenc1a de la naturaleza jurídica de la reincidencia, el fundamento radica, según 
dicho autor, en la act1tu:l de mayor desprocio y rebeldía ante los valores del orci:namiento jurídico 
del sujeto reincidente frente al sujeto primerizo (La reinddencia ... , págs. 523 y ss) .. 
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Estos serian los tres datos más importantes que revelarían cierta referencia 
a una culpabilidad de autor. Seguidamente tienen que examinarse estas tres situa.cio­
nes en la regulación del anteproyecto de 1992. 

En lo que respecta al delito imposible o la tentativa inidónea, desaparece del' 
anteproyecto, estimándose plausible dicha supresión que venía propugnada casi 
unánimemente por la doctrina20. 

En cuanto a las medidas de seguridad, el anteproyecto establece un nuevo 
sistema que representa una notable mejoría, al menos en sentido toorico, respecto 
de la actual si1uación legal. Las medidas de seguridad se someten formalmente 
al principio de legalidad21, se introducen en el texto codificado22, solo pueden im­
ponerse al sujeto que ha cometido un hecho constitutivo de delito (sistema vica­
rial)23 y, en fin, se emplea un lenguaje más acorde con la concepción científica 
y el espíritu que las inspira24. 

Junto a e&as importantes innovaciones, deben tenerse presentes, a efectos del 
presente examen, dos puntos claves, reflejados en el. art. 4 º del anteproyecto, que 
determinan una clara fundamentación en la responsabilidad por el hecho y no por 
el carácter. Así, en primer lugar, en el numeral 1 ° del mentado prec(pto se establece 
que las 111edidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad crirrñnal del sujeto 
al que se impongan, exteriorizada en la comisión de un hecho previ&o como delito. 
Y, en segundo lugar, m el numeral 2° se establece un principio de proporcionalidad y 
límite que viene determinado por el hedlo inicialmente cometido: las medidas de seguri­
dad no pueden resultar más gravosas que la pena abstractammte aplicable al hecho 
cometido, ni exceder el límite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor. 

No cabe duda, pues, que la base del sistema del establecimiento de las correspon­
dientes medidas de seguridad descansa en un derecho penal preventivo respetuoso 
del principio de culpabilidad pcr el acto aislado, lo que represmta un notable avance 
respecto de la regulación actual25. 

20 El proyecto de Cód.go Penal de 1980 nnntiene esta figura cri su art. 25: " ... En bs casos de imposibi­
lidad de producción de un delito por falta de iloneidad de los medos empleados o pcr ausencia de objeto, 
la pena correspondiente a la tentativa podrá reducirse en los téminos previstos en a artículo 73 de este 
Código". En términos sirrilares se expresa la propuesta de antq:,royecto de 1983 en su art. 21.2. 

21 Art. 1 º .3: "Nadie puede ser sometido a medidas de segurida1 que no se hallen establecidas legalmen­
te con anterioridad ni pa-a supuestos distintos de los expresammte señalados por hs leyes". 

22 El título rv del libro I del ante¡royecto regula las medidas de segurida:1. 
23 El art. 95 dd anteproyecto exige como requisito nocesario para la imposición de una medida de 

seguridad que el sltjeto haya cometido un hecho previsto como delito. 
24 Puede com¡:ararse, a título de gemplo, la criticada expresión de "peligrosidad social" empleada 

por la ley de 4 de ::gosto de 1970 fre:cte a la referencia qie se realiza en el romeral 2° del art. 95 del 
anteproyecto: " ... Qte del hecho y de las circunstancias persmales del sujeto puecR deducirse un pronóstico 
de comportamiento futuro que revele la prdJabilidad de comisi(n de nuevos delitos". 

25 En relación con la introducción del mevo sistema de rredidas de seguridad en el anteproyecto, 
se ha señalado: "Han impcrado posiciones reafütas y garantistas, pesea que ello haya supu:sto la desnaturaliza­
ción de las medidas de seguridad y dejar penciente la virtualidad del propio sistema por lo que se refiere 
a la emisión del necesario juicio de pronósti:o de la peligrosida1 que deberá realiza-se con garantías y 
pruebas que enerven la rresunción de inocen:ia, y en lo que atañe al establecimiento y medios para su 
cumplimiento" (JAVER BoIX RE!o, El mevo Código Penal, Tirant lo Blanch, ním. 2, 1992, pág. 3). 
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Finahnente, en cuanto a la agravante de reincidencia, se puede decir que el 
anteproyecto retrocede un paso respecto de las previsiones que venían establecidas 
en la propuesta de 1983 Y en el borrador de 1990. En estos dos textos la reincidencia 
desaparece como circllllstancia agravante que determina automátic:unente el incre­
mento de la pena. En su lugar, con gran coherencia al menos en teoría se establece 
una medida de seguridad para los supuestos de delincuencia habitual' si bien esta 
previsión no se contiene en el borrador26. ' 

El ~nteproyecto de 1992, por el contrario, vuelve a introducir la agravante 
de reinc1denc1a, si bien es cierto que formalmente no se trata de una circunstancia 
genérica modificativa de la responsabilidad criminal. En efocto, la reincidencia se 
concibe ahora como una regla de determinación penal, junto a las genéricas que 
vienen establecrdas en el art. 62. Pese al cambio de ubicación la circunstancia 
guarda prácticamente todos las efectos que subsisten en el vigent; Código Penal27. 
Aunque la aplicación automática de la reincidmcia ha disminuido en el anteproyecto 
de 1992, en la medida en que su imposición es facultativa para los supuestos de de­
lito anteri~r más grave o dos de menor sanción, perviven todavía los vestigios 
de culpab1hdad de. autor _qu_e fundamenta su propia razón de ser. Sin duda alguna, 
argumentos de pohtica cr1m1nal han primado por encima de planteamientos teóricos 
más o menos coherentes, debido, quizás, al gran problema que representa la delin­
cuencia reincidente en los índices de criminalidad global28. En este smtido, el propio 

26 E~ art. _100.3 de la prop~esta c~sidera habitual al delincuente que hubiere sido condenado por 
tres o mas delitos que, no habiendo 9.do cancelados registralmente, hagan rresumible su inclinación 
a delinquir según declaración expresa del tribunal, previos los informes a qie se refiere el art. 87 .2º. 
En el numeral lº de este art. 100 se e&ablece la respectiw. medida de segurüad: "A los delincuentes 
habitual~s el ~ribuml les impondrá, además de la pena ccrrespondiente, el internamiento en un centro 
de terapia soc1~l por un tie~p? que no i:odrá exceder de cioco años. Este intermmiento podrá ejecutarse 
antes o despues del cum}i1m1ento de la pena''. El borrador de la parte general del Código Penal de 
octubre de 1990 omite la agravante de reincidencia, y contiene en su art. 70 una referencia al delincuente 
habitual: "A los efectos de este Código, se consideran habituales los que hubiesen sido condenados 
por tres o más delitos de los comprendidos en un mismo capítulo, en un plazo oo superior a cinco 
años". Sin embargo, frente a la propuesta de 1983, no se contiere ninguna medida de seguridad especial 
para los supuestos de delincuencia habitual 

27 Así, el ~rt. 6~ del anteproyect? disp~e lo siguiente: '' l. Hay reincidencia cuando al delinquir 
el culpable hubiese sido condenado eJecutonamente por lUl delito comprendil.o en el mismo capítulo 
de este Código y sea de la misma naturaleza. 

"2. También hay reincidencia si la condena ejecutoria anterior lo fuera por otro delito al que 
la ley señale igual o mayor pena, o JX)r dos o más a las que aquella señale pena menor. 

. "3. C:uando ccncurriere la circurntancia descrita en el número 1 de e&e artículo, \os jueces O 

tribunales impondrán la pena en la mitad superior de la estatlecida por la ley. Sise trata de la reincidencia 
c?ntemp_lada en el número 2, los jueces o tribunales podrán imponer la pena en su mitad superior, 
s1 lo estiman adecwdo a las circunstancias del hecho y del autor". 

. 28 La jurisprudencia actual del Tribunal Supremo, a este respecto, tampoco imntiene un criterio 
uniforme s~bre el fundamento de la agravante de reincidencia. Así, la famosa sentencia del Supremo 
de 6 de abn~ de 1990, tras señalar que en el. moderno derecho penal solo es admi~ble ta culpabilidad 
P_or el acto aislado, establ::ce que una determinada interpretación de la reincidencia ruede .~er inconstitu­
c1ona1, esto es, en los supuestos en que la aplicación de la ag-avante del art. 10.15" determine una 
pena superior a la medidaque marca la culpat:ilidad atendiendo al acto aislado. Sin embargo, la sentencia 

Julio 1992 Nuevo Foro Penal, Nº 57 357 



REFLEXIONES A RAÍZ DE LA FORMULACIÓN DE CULPABILIDAD 

Tribunal Constitucional ha admitido en una reciente sentencia la total compatibili0 

dad entre la agravante de reincidencia y los principios constitucionales básicos ema­
nados del Texto FundamentaJ29. 

Es momento de evaluar, si bien brevemente, la situación del principio de culpa­
bilidad por el hecho aislado en el anteproyecto de 1992. Y a este respecto se tiene 
que señalar que también en este punto la valoración global se muestra favorable. 
Desaparece la tentativa inidónea, y con ella uno de los vestigios de culpabilidad 
de autor que encontró su nacimiento legislativo en momentos en los que el autorita­
rismo de Estado era bien patente. De igual forma, el cambio de sistema en el estable­
cimiento de las medidas de seguridad, la desaparición de los estados peligrosos 
predelictivos y la sustancial variación de su fundamento determinan un alejamiento 
de las fundadas sospechas, confirmadas en parte por el propio Tribunal Constitucio­
nal, de la compatibilidad de su vigencia con el Estado Social y Democrático de 
Derecho que propugna el propio Tribunal Fundamental. Pero el anteproyecto podía 
haber avanzado aún más en la linea marcada por la propuesta de 1983 o por el 
propio borrador que le antecede inmediatamente extrayendo de las agravantes (for­
males o materiales) la circunstancia de reincidencia, que solo encuentra su fundamen­
to en razones que poco tienen que ver con la culpabilidad del hecho30. 

3. PRINCIPIO DE PRESUNCIÓN DE INOCEN:IA 

El principio de presunción de inocencia, consagrado en el art. 24.2 de la Consti­
tución, proyecta su significación y contenido en sus vertientes material y proce-

del Tribunal Suprano de 29 de octuh'e de 1990, tras mantener que el furd.amento de la agravante 
de reincidencia reside en la mayor peligrosidad del sujeto, cri.tiende que esta es perfectamente compatible 
con los principios constitucionales que infcrman el derecho penal. Un comentarb sobre la primera 
resolución, desde diferentes perspectivas: MARíAÁNGELES JAREÑOLEAL, ''Reincideiria, arbitrio judicial 
y principio de legalidad", en Poder Judicial, núm. 22,- 1991, pág;. 245 y ss.; EMILIANO BORJA JIMÉNEz, 
"La agravante de reincidencia y su acomoOO constitucional", en Revista General de Derecho, núm. 
552 (septiembre, 1990), pigs. 6.580-6.589. Un análisis comparativo entre ambas resduciones: EMILIANO 
BoRJA J1MÉNEZ, "lx>s interpretaciones jurisprudenciales sobre la vigencia a.::tual de la agravante de 
reincidencia", en Revista General de Derecho, núm. 558 (marzo, 1991); ¡:ágs. 1.129-1.139. 

29 STC 150/lg:)l, de 4 de julio (PJeno). No podemos wtrar aquí, por obvias razones, en un análisis 
de esta interesante resolución. Simplemente se tiene que destacar el énfasis que ha puesto el Tribunal 
Constitucional en la libertad que tiene el legislador para establecer en atención a razones de política 
criminal las medidas que estime oportuno para poder garantizar los bienes jurídicos que permiten la 
coexistencia de la comunidad. La principal crítica que se le puede reprochar al Defenscr de la Constitución 
en esta importante decisién, es el rechazo constante a los argumwtos en favor de la inconstitucionalidad 
de la mentada agravante aduciendo reiteradrurente la ausencia de" i::osición dogmática en la interpretación de 
los preceptos constituciooales. 

30 La 23ª ley de refcrma penal de 13 de abril de 1986, suprimió el§ 48 del C&ligo Penal alemán, 
que regulaba la institucién de la reincidencil. Con razón ha señalado Rox1N que la circunstancia de 
agravación de reincidencia existente hasta ahcra en el Código Peral alemán ha sido eliminada precisamen­
te en ·consideración al principio de cul¡:abilidad (CLAUS ROXIN, Política crimirol y estructura del delito. 
Elementos del delito con base- a la ,x,lítica criminal, Barcelona, 1992, pág. 142 y nota 72). 
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sal3;. ~e acuerdo con_ la_rrimer~, el principio ,de presunción de inocencia constituye un 
aut~ntJco dered!o subJetlvo ~e.unplica, enel ambito extraprocesal, el trato y la conside­
rac)ó~ como no autor o partic_ipe de un hecho punible, sin adelantar Ja consecuencia 
Jundica relacionada c~ el nusmo. En el plano proresal estricto, el sujeto goza, a 
lo largo de su enJmciamiento, de la presunción de inocente, que solo podrá ser levantada 
con pruebas fehacientes de su culpatilidad y en el momento procesal oportuno. 

Pero no es ~qui donde queremos centrar nue-;tras consideraciones sino en 
el aspecto sustantivo de la formulación de la norma penal. "En el plano deÍ d h 

al tt. ¡ ··. . ereco 
pen . sus an ivo, , a presunc10n de mocencia represen/11 un límite frente aJ legislador. 
En virtud de ese hmite, y dado la naturaleza constitucional del mismo, serán nulos 
los preceptos penales que establezcan una responsabilidad basada en hechos presun­
tos o en presunc10nes de culpabilidad"32. 
. La vulneración_ ?el principi'? de presunción de inocencia, en su vertiente mate­

nal, es una vulnerac1on del pn=pio de ~ulpatilidad en la medida en que una norma 
puede estab(eca:, en relac_10n con el suieto que realiza una determinada conducta 
una unputaciónmns et de ,~e de la comisión deun injusto penal, existiendo posibilida'. 
des. en_ contra de esa rela~on unpuesta como jurídicamente necesaria. Al sujeto, en 
defimtiva, se le reprochana un hecho que no necesariamente ha perpetrado. 

E'.' el vigente C_ódigo Penal subsisten algunos preceptos que pueden implicar 
el castigo de un suJeto por una presunción de comisión de un hecho. 

De esta forma, '.'l art: ?02 del vigente Código Penal determina que los malhecho­
res presentes en la eJerucion de un robo en cuadrilla serán castigados como autores 
de cualqmera de los atentados cometidos por ella, si no constare que procuraron 
imp.edirlo, El resp_eto al pnncipi". de culpabilidad no parece asegurado en esta dispo­
sic10~, en la n:iedida que se equipara pasividad con presunción iuris et de iure de 
autona, relac10n q1;1e p_uede ser real en muchas ocasiones, pero que también puede 
supone~ 1:na mera ficci_on, sobt:' t_o_do en los supuestos de inexigibilidad O de ausencia 
de relaci'?n causal por impreviS1b1hdad de la actuación de alguno de los miembros de 
la cuadnl!a: Tampoco parece muy acertado en este sentido el art. 483 del mismo 
texto pumtlvo33. El precepto, pese a algunos recientes intentos de justificación34, 

31 
Al respecto, CosoDEL ROSAL-VIVESANTóN, Derecho pm.al, parte general, cit., págs. 78 y 79. 

32 Coso DEL ROSAL-VIVES ANTÓN, ibidem. 
33 

"El reo ~e detenc:On ilegal que no di:!re razón del parade:o de la persona detenida, 0 no acredi­
tare haberla deJado en libertad, será castigado con la pena ck! reclusión mayor". 

.:~ Así, el prop~ ~ri~unal ~upr~, en la famosa íentencia de 25 de junio de 1990 (caso "El 
Nan1 ), fundam~nt?!und1co dec1mosert1mo, interpreta queel precepto citado e, perfectamente compati­
ble con _la Const1tuaon. Otros autores s:>stienen esta constitucionalidad con base en diferentes argumen­
tos: As1, Coso DELROSAL-CARBONELLMATEU, acudiendo al principio de comervación de las normas 
enti~nden que en d. precepto, p~se ~ ser criticable su rechcción, se puede j.tstificar la gravedad dei 
castigo con base a que la detención ilegal es indefinida. (MANUEL Coso DEL RosA4 TOMÁS SAL v ADOR 
VIVES ANTóN, JAV~ER B~x REJO, EN~IQUE ÜlTS BERENGUER, JUAN CARLOS CARBONEI..L MATEU, Derecho 
penal.' Parte especial, 3 ed., Valencia 1990, pág. 746). Tambiffi MUÑoz CONDE (Lb-echo penal t 

especial, 8;1 ed., Valen~~· 19~0,. págs. 154 y 1~5) aboga por la constitucionalida::l de la ·disp¿sf~: 
legal por razones de p~ht1ca cnm1n~l. ~ esta misma línea de justificación dd precepto, ENRIQUE GIM­
BERN-':T ÜRDEIG, El delito de detención ilegal con desaparidón forzada, en Lih:o Homenaje al profesor 
FERNANDEZ ALBOR, Santiago de ComJX)stela, 1989, pág. 362. 
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es de dudosa constitucionalidad en la medida en que presume que quien detiene 
a otro sin dar razón de su paradero o sin acreditar haberlo dejado en libertad, 
ha ocasionado su muerte. La grave pena que acompaña al hecho punible (reclusión 
mayor, la misma del parricidio) refuerza el carácter de presunción de la existen_cia 
de un delito contra la vida. Las mismas críticas son trasladables al mjusto contemdo 
en el art. 485 del Código Penall5. 

El anteproyecto en este punto no ha variado demasiado la posición que se 
mantiene en el vigente Código Penal. Cierto es que entre los delitos de robo ya 
no se encuentra ninguna norma que conteng¡l previsión similar a la contenida en 
el actual art. 502, desaparición que se valora positivamente. Pero en materia de 
detenciones ileg¡iles, el secuestro bajo presunción de homicidio sigue presente con 
idéntico tenor literal y similar castigo en términos comparativos36, siendo esta dis­
posición criticable por las razones señaladas. El anteproyecto no contiene, afortuna­
damente, precq,to similar al del actual art. 485. 

Tras este examen comparativo se puede decir que el anteproyocto da un paso 
más en relación con la supresión de algunos precq,tos que ofrecen dudas sobre 
su acomodo al respeto del principio de presunción de inocencia en sentido matenal. 
Pero este paso es muy corto, pues no modifica la redacción del criticable precepto 
relativo a la detención con desaparición de la víctima. La reforma de 1989, que 
eliminó los dos delitos contenidos en los arts. 408 y 424 (homicidio Y lesiones en 
riña tumultuaria), en razón de su dudosa constitucionalidad, apenas encuentra una 
tímida continuación en el anteproyecto de 1992. Es de esperar que antes de su 
redacción definitiva el criticable art. 170 de dicho proyecto sea objeto de una sustan-

cial modificación. 

4. PRINCIPIO SEOJN EL CUAL LA PENA NO DEBE SOBREPASAR 

LA MEDIDA DE CULPABILIDAD 

Este subprincipio se formula corno una exigencia del propio principio de cu~pa­
bilidad, y ya se encuentra plasmado en alguna medida en los que ?an _sido examma­
dos anteriormente. Aquí se hará referencia a los aspectos que mas directamente se 

35 Art. 485: "El que hallándose encar~o de la persona de un meno: _no lo presen~are a sus 
padres 

O 
guardadores ni di.era explicación satisfactoria acerca el:: su desapanc1ón, será castigado con 

la pena de reclusión menor''. 
36 El art. 170 del anteproyecto daermina: "El reo el:: detención _ilegal o ~ecuestre q~e no _diere 

razón del paradero de la persona detenida, o no acreditare haberla deJado ~n hbertad: ~e~a castig~do 
con la pena de prisién de doce a dieciséis años". Si se tiene presente que el dehto de hom1c1d10 conten~do 
en el art. 142 viene castigado con la pena de prisión de diez a quince años, no cate duda que la ~resunc1ón 
de existencia de ese crimen sigue Iatimdo en la regulacién del que puede !er futuro Cód1g? Penal. 
El anteproyecto retrocede notablemente en este punto res¡:ecto de las previsicr_ies que se con~1en:n en 
el art. 183 del proyecto d: 1980 y en el art. 161.2 de la propue&.a de 1983 ("si por la det.enc1ón iI:gal 

O 
secuestro se causare dciosamente la muerte de la víctima, se impondrá la pena de quince a veinte 

años"), mucho más res:¡:etuosas con el priocipio de culpabilic:hd. 
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relacionen con la proporcionalidad de la sanción, en atención al contenido cuantitati­
vo dd repro.~e del autor por el hecho cometido. No se trata, pues, de establecer 
una mnovac10n estructural del examen del principio de culpabilidad sino solo de 
analizar en un mismo apartado y de forma conjunta y ordenada las cuestiones 
que contienen aspectos comunes. 

Tras estas consideraciones generales, se puede pensar que la locución enunciada 
es t~n _evidente que no necesita de formulación alguna. Sin embargo, en la evolución 
histonca del derecho penal los supuestos de responsabilidad objetiva, sin tener en 
cuenta la intención del sujeto o las posibilidades de previsión y evitación del resulta­
do, han contemplado una forma normal de imputación objetiva. De hecho, el princi­
pio del versari in re ilicita, según el cual el autor de un hecho ilicito debe de responder 
por todas las consecuencias derivadas de él, representa de entrada una garantía 
y un avance respecto a los supuestos de mera responsabilidad objetiva, en cuanto 
que ya se establece un límite: el acto inicial, al menos, debe de ser ilícito. Las 
consecuencias del principio del versari, que todavía están presentes en nuestro orde­
namiento ju~ídico (pret<;rintencionalidad, delitos cualificados por el resultado), sin 
embargo, leJos de constitmr un progreso en la evolución del principio de culpabili­
dad, representan hoy en día una limitación del mentado principio. En las líneas 
que siguen se examina, partiendo de la regulación de nuestro vigente Código Penal 
el estado de esa evolución en la superación de los vestigios del principio del versari 
en el antepro~ecto de 1992. T~bién se examinará el tratamiento que dicho anteproyec­
!º les da a ciertas ügm:as cualific~as de ,la parte especial del vigente Código, cuyo 
mcremento º. dismmución del castigo esta aoclado en una ¡resunción de mayor o 
menor culpabilidad que encuentra difícil justificación en algún supuesto real de aplicación. 

El primer inciso del párrafo segundo del artículo primero del Código Penal 
establece que no hay pena sin dolo o culpa. Esta aseveración legal es considerada 
por algunos autores como un auténtico principio37. Conductas perpetradas sin in­
ten~ión o conocimiento, de un lado; o sin violar el deber de cuidado que Je correspon­
dena observar al SUJáo, de otro, no pueden ser castigadas con la sanción criminal. 
Los ,sup~estos de responsabilidad objetiva en sentido estricto, por tanto, están fuera 
del ambito del derecho penal. Y, por supuesto, nuestro Código Penal es coherente 
con este principio. 

De este subprincipio también se extrae la consecuencia de que la conducta 
cometida a título de dolo es siempre más grave que la perpetrada a título de culpa38, 
previsión que es asimismo contemplada en el actual Código Penal39. 

37 En este sentido SANTIAGO MIR PUIG, Derecho penal, parte general, cit., pág. 108; GONZALO 
QUINTERO OLIVARES, Introducción al derecho penal, parte general, Barcelma, 1981, pág. 53. 

38 Y e~ este punto están de acuerdo tanto los que califican la culpabilichd como reproche, como 
los que prefieren furdar la imputación 9.lbjetiva en la capacidad o posibilidad d: motivabilidad del sujeto. 

39 . El -~rt. 565 del ~;P. e.n su párrafo S;'iptimo impide que un delito doloso sm penado igual que 
un dehto imprudente: Lo dispuesto en la; dos primeros párrafos de este artículo no tendrá lugar 
cuando las penas previstas en el mismo sean iguales o superiores a las del correspondiente delito doloso 
en cuyo caso los tribunales aplicarán la inmediata inferior a esta última en el grado queestimen pertinente": 
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Excederían la medida de culpabilidad, ya en el momento legislativo, consecuen­
temente, aquellos preceptos que de manera directa o indirecta sancionasen a título 
de dolo acciones, comportamientos o resultados que se perpetran imprudentemente 
o que sobrepasan en su concreción material la intención del sujeto. Esto sucede; 
precisamente, con los delitos cualificados por el resultado y los supuestos de preterin­
tencionalidad, las últimas reminiscencias del principio del versari in re ilicita. 

En cuanto a los demminados "delitos cualificados ¡:or el resultado", estos vienen pre­
vistos con carácter general, en el segundo inciso del párrafo segundo del artículo primero del 
Código Penal: "Cuando la pena venga determinada por la producción de un resultado 
más grave, solo se responderá de este si se hubiese causado, al menos, por culpa". 
Pese a que algún autor todavía considera que esta fórmula legal representa los efectos 
desplegados por el principio de culpabilidad (o responsabilidad subjetiva, s~n se 
quieran emplear los términos )40, Jo cierto es que la categoría de los delitos cualificados 
por el resultado implica, en la mayoría de los casos, la incriminación de toda conducta 
dolosa cuando ¡rute de esta (la que afecta al resultado) se pe¡petra a título de culpa. 
Son mencionados como delitos cualificados por el resultado en nuestro Código Penal 
el aborto con resultado de muerte o lesiones graves41, el abandono de menores con 
resultado de muerte42 o los diversos delitos contra la salud pública con resultado 
de muerte43, entre los más destacables. Suponen generalmente una vulneración del 
principio de culpabilidad porque, aun cuando respecto al resultado se exija al menos 
imprudencia, el hecho será castigado con mayor pena que si se huliese tratado de 
un concurso de delito; ( entre la infrocción base dola;a y la derivada imprudente), 
o, incluso, un solo delito im¡:rudente44. 

40 En este sentilo, JOSÉ M1GUEL ZI.XiALDíA ESPINAR, Fundamentos de derecho penal (parte general). 
Las teorías de Ja ~na y de la ley penal, Granada, 199J, pág. 194. Es ciato que, a primera vista, 
el precepto señalado incorpora una limitación a la responS:tbilidad objetiva, JlleS ahora ya no es posible 
que el sujeto responia por las consecrencias fortuitas qll! tienen origen en d. delito base ilícito. Pero, 
como se manifiestamás adelante en el tex.to, la misma suhiistencia del delito rualificado por el resultado 
implica incriminar como dolosos actos que no son concebidos intencionalmente por el autor. 

41 Último párrafo dd art. 411: "Cuando a consecuencia de ab::>rto o de prácticas Wortivas realizadas en 
la mujer no encinta, creyémola embaraz.ada, o JDf emplear medios ina:lecuados para prochrir el aborto, resultare 
muerte de la mujer o se le causare alguna et! las lesiones a que se refiere el número 2° del art. 421, se 
impondrá la pena de rechEión menor, y si se le causare cualquier otra lesión grave, la de prisión mayor''. 

42 Último párrafo dd art. 488: "En todo. los casos de este artículo y sin perjuicio de castigar el hecho 
como corresponda si constituyere otro deito más grave, cuancb por las cir.cunstancils del abandono se hubiere 
puesto en peligro la vida del nifio será castigado el culpable con las penas anterbres en su grado máximo, 
y, si sobreviniere la muerte, se impondráJ. las penas inmedi.umente superiores" (el subrayado es nuestro). 

43 Art. 348: "S.empre que por cornecuencia de cualquiera de los hechos comprendidos en los artí­
culos anteriores, resultare muerte, incurrirá el culpable en la pena de reclusi':ln menor, además de las 
penas pecuniarias establecidas en los respectivos casos''. 

44 Es en este punto donde se observa la influencia del principio del versari in re ilicita. Por otra 
parte, no puede haber d!lito cualificado pcr el resultado, com:> es evidente, cuanio respecto de este 
concurre dolo directo, pues en tal caso el sujao responderá por los dos delitos perpetrados, impidiéndose 
de esta forma la aplicación de la infracción compleja. Más discutibles son los supuestos en los que, 
en relación con la consewencia del injusto 00.se, concurre dolo eventual. Dados los límites expositivos 
a los que se centra el ¡resentc artículo, no podemos entrar ahora a resolver eS:1. problemática. 
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También implican una pena superior a la medida de culpabilidad del sujeto 
por el acto aislado los supuestos de preterintencionalidad. Como su propio nombre 
indica, existe preterintencionalidad cuando el resultado que constituye el hecho 
punible que se le imputa al autor excede la intención que este poseía en la comisión 
del ilícito inicial. El sujeto, que sabe que actúa antijurldicamente, no pretende causar 
un resultado de la entidad que ocasionó. Para resolver estos supuestos, el legislador 
ha entendido que la mejor vía de solución es la aplicación del precepto que objetiva­
mente cometió el agente, y establee..- la posible concurrencia de una circunstancia 
atenuante, denominada por doctrina y jurisprudencia "atenuante depreterintencio­
nalidad"45. 

No es este el momento oportuno para analizar toda la problemática que entraña 
la aplicación de la atenuante de preterintencionalidad. Sin embargo, de acuerdo 
con la opinión más común, parece lógico que esta entre en juego cuando concurren 
los presupuesta; objetivos y subjetivos iniciales de una figura delictiva comprensiva 
de varios tipos que pueden regularse en atención al resultado46. De los diferentes 
tipos unidos en una figura común, se aplicaría aquel en que se ha materializado 
objetivamente la conducta del agente, y que excede la intención (que apuntaba 
a un típo delictivo con un resultado de menor gravedad) que guió al culpable en 
la comisión del ilícitoiniciaJ47. De ahí que las consecuencias versaristas de la aplica­
ción del precepto sean inevitables si se le quiere dotar de alguna vigencia: al sujeto 
que quiere y perpetra un hecho ilícito, se le imputa otro distinto (aunque el bien 
jurídico se encuentre en la misma linea de ataque), de mayor gravedad. Cierto 
es que este delito más grave atribuido al autor va a recibir el efocto de una circunstan­
cia atenuante, pero no se puede olvidar que la pena base que se le impone al sujeto 
es, al menos, superior en grado y, por tanto, superior a lo merecido desde el punto 
de vista de la atribución subjetiva, sin que la susodicha circtmstancia pueda bajar 
jamás al marco correspondiente a esa atribución subjetiva (salvo, claro está, que 
la circunstanciase considere como muy cualificada y no exista otra u otras agravantes). 

La existencia de delitos complejos en nuestro Código Penal puede también 
enfrentarse a los pa;tulados básicos que emanan de la afirmación del principio 

45 Art. 9.4°: "Son circunstancias atenuantes: ... 4º) La de oo tener el culpable intención de causar 
un mal de tanta gravedad como el que pro:iujo". 

46 En este sentido, O:ieo DEL ROSAL-VNES ANTóN, Dereclv penal, parte gereral, cit., pág. 493, 
y la cita doctrinal en este sentido en la nota 35. 

47 A título de ejemplo, la atenuante de preterintendonalidad se aplicaría en el supuesto de un 
sujeto que quiere ocasionar un incendb de escasa entidad en un establecimietto, con lo cual pretende 
ocasionar a su proP.etario unos daños equivalentea a la deuda que este no le paga de 50.000 pesetas; 
aconteciendo que el resultado producid::> excede de 250.000 pesetas. En tal SU:(l.lesto, según lo indicado 
en el texto, se trata de dos tipos contenidos en una misma figura legal (el querido inicialmente y el 
objetivamente producido), en el que se podría aplicar el resultado más grave efectívamente materializado, 
pero no alcanzado subjetivamente, con la atenuante del art. 9. 4°. Luego se apli:aría el art. 552 en 
su inciso segundo (incendio de cosas no corr.q:,rendidas en los artículos precedentes ruyo importe excede 
de 250.000 pesetas) con la concurrencia de la circunstancia de que el culpable no tenía intención de 
causar un mal de tanta gravedad como el que produjo. 
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de culpabilidad. La refundición de dos tipos de injusto en una sola figura delictiva 
supone una exclusión, según el principio de especialidad del concurso de delitos 
con base en argumentos de dudosa solidez (razones de política criminal, especial 
consideración al tipo de autor, etc.) que determinan, en la generalidad de los casos, 
una mayor punibilidad de la que correspondería al sujeto si se enjuiciasen los delitos 
por separado. Los robos complejos del art. 501 (robo con homicidio, con lesiones, 
acompañados de violación) representarían una prueba palpable de la crítica 
expuesta48. En la medida en que el contenido del injusto no aumenta en el delito 
complejo en relación con el concurso de delitos a que daría lugar el comportamiento 
delictivo de no existir aquel, no se explica muy bien por qué la punibilidad debe 
aumentar (o disminuir en casos excepcionales) en el mentado supuesto. La pena 
en tal situación no responde con coherencia a la medida de la culpabilidad del 
autor por el hecho o los hechos cometidos. 

Existen, en fin, en nuestro vigente Código Penal algunas figuras delictivas 
cualificadas o atenuadas, cuya penalidad en abstracto no (o no siempre) parece 
responder muy bien a la medida de la culpabilidad del autor, atendiendo al hecho 
concreto cometido. A título de ejemplo se pueden citar los delito; de parricidio 
e infanticidio. En efecto, la primera de las conductas señaladas se castiga con la 
pena de reclusión mayor49, superior en grado a la que conmina al delito de homici­
dio, y el único fundamento hoy admisible residiría en un mayor grado de culpabili­
dad (presumible objetiva y legalmente) que concurre en aquel que mata a uno de 
los familiares que figuran en el art 405 (ascendiente, descendiente o cónyuge). 
Es esta, pues, una imposición legal que se constituye en presunción iuris et de 
iure de mayor culpabilidad, pensando el legislador que la norma subjetiva de deter, 
minación reprueba especialmente la desconsideración a las raíces afectivas emanadas 
del vínculo sanguíneo o de la relación matrimonial50. De forma paralela, el delito 
de infanticidio tipificado en el art. 410 del Código Penal51 viene castigado con 
una sanción de prisión menor, notablemente inferior al delito de homicidio, y la 
razón parece hallarse en una menor reprochabilidad en atención a la coacción etico­
social que presiona a la mujer en ciertos ambientes y bajo específicos condiciona-

48 En ocasiones, el reiito complejo prochice efectos totalmente contrarios, y su punibilidad repre­
senta un beneficio para el autor. Esto ocurre en el supuesto de robo con homicidio con la concurrencia 
de la agravante de alevosa, que puede ser ca!tigado más levemente que el propio a~sinato en razón de 
la reforma del 25 de junio de 1983. Un menoc contenido del injusto representa, paradójicamente, una 
mayor sanción, hecho q~ rompe con toda; los principios penales y con la prq:,ia lógica. 

49 Art. 405 del Código Penal: "El que matare a cualquiera de sus ascendientes o descendientes, 
o a su cónyuge, será castigado, como reo de parricidio, con la pena de reclusión mayor". 

so EMILIANO BCR.JA JIMÉNEZ, Parri.cidio e infanticidio: ¿Dos especies a t:xtinguir?, estudios en ho­
menaje a la profeoora Sylvia Romeu Alfaro. Valencia, 1989, págs. 143 y 144, notas 9 y 10, en las 
que se receje el parocer de la mayoría ce la doctrina (TORÍOLóPEZ, DEL ROSAL.COBO-RODRÍGUEZMOURU­
LLO, COBO-CARBONELL, BAJO FERNÁNDEZ, entre otros). 

51 Art. 410: "La rmdre que para ocultar su deshonra matare al hijo recién mcido será castigada 
con la pena de prisión menor. En la misrm pena incurrirán los abuelos materna; que, para ocultar 
la deshonra de la madre, com~tieren este delito''. 

364~Julio 1992 Nuevo Foro Penal, Nº 57 

DERECHO PENAL 

mientos culturales. Ahora bien, ese menor reproche es contemplado normativamente 
por el legislador como inherente a la figura delictiva. Se crea de nuevo una presunción 
iuris et de iure, en el sentido de entender siempre en esa conducta especialmente 
relajada la norma subjetiva de determinación dirigida a los sujetos activos52. 

Esta forma de concebir la culpabilidad en los dos delitos señalados puede dar 
lugar a situaciones paradójicas en las que la sanción es inversamente proporcional 
a la culpabilidad del sujeto. Así, por ejemplo, si una mujer mata a su hijo recién 
nacido por móviles piadosos (verbigracia, el bebé nace sin brazos ni piernas y la 
madre lleva a cabo la acción letal para evitar el sufrimiento del niño) será castigada, 
como reo de parricidio, con !apena de reclusión mayor. Pero si ocasiona la muerte 
de la criatura para ocultar su deshonra, entonces es castigada como autora del 
delito de infanticidio, y la pena es notablemente inferior: prisión menor. El injusto 
es el mismo, se ha matado a un recién nacido, la culpabilidad, desde el punto 
de vista material, también. Sin embargo, la consecuencia totalmente infortunada: 
el hecho más reprochable tiene que ser sancionado con el menor de los castigos, 
y viceversa. Es este resultado indeludible por defectos de técnica legislativa y de 
ausencia de continuidad técnica entre ambos hechos punibles, consecuencia que 
es, a todas luces, inconcebible en un derecho penal que quiera ostentar los calificati­
vos de democrático y civilizado. 

Vistos los principales escollos que se presentan en el vigente Códi¡p Penal respecto 
de la garantía establecida con vista a la proporcionalidad entre pena y medida de 
culpabilidad se tiene que analizar seguidamente la situación en el anteproyecto de 1992. 

En cuanto a los delitos cualificados por el resultado, desaparece la referencia 
legal del segundo inciso del párrafo segundo del art. 1 ° del Código Penal, que 
con carácter general posibilita su existencia53. Consecuente con esta supresión, en 
la parte especial del anteproyecto desaparecen gran parte de los delitos considerados 
por la mayoría de la doctrina como cualificados por el resultado. Es claro, pues, 
que el texto examinado retira un importante obstáculo en la configuración real 
del principio de culpibilidad, y esta consecuencia se estima favorable. El sujeto 
deberá responder del ulterior resultado ocasionado de forma independiente y con 
arreglo al grado de culpabilidad (dolo o imprudencia) que respecto del mismo concurra. 

Las mismas consideraciones son trasladables a los supuestos de preterintencio­
nalidad, de delitos complejos o de las figuras especiales de parricidio e infanticidio. 
Desaparece la atenuante de preterintencionalidad y con ella todos los problemas 
que tanto técnica como valorativamente se derivaban de su siempre cuestionable 

52 BORJA JIMÉ:r-EZ, Parricidio e infanticidio, cit., págs. 147 y 148. Sin embargo, la doctrina mayori­
taria considera que la razón de la meror punibilidad del infanticidio reside fil el contenido del injusto, 
en la medida que consideran el ánimo de ocultar la deshonra como un elemento subjetivo del tipo. 

s3-Dicha regla ("Cmndo la pena venga determinada por la ulterior producción de un resultado 
más grave solo se respon<krá de este si se hubiere causado, al rrenos, por culpa") i:rocede del segundo 
párrafo del art. 3° del proyecto de 1980, y fue introducida en d vigente Código Penal por la reforma 
de 25 de junio de 1983. La propuesta de 1983, al igual que el proyecto, la elimina de su texto. 
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aplicación. La misma suerte corren algunos de los delitos complejos más 
importantes54, dando lugar ahora las conductas que estos representaban al concur­
so de delitos, que valora más correctamente la culpabilidad del autor. 

En cuanto a los delitos de infanticidio y parricidio, estos desaparecen en el 
anteproyecto de 1992, sin que ello signifique, claro está, que las conductas a las 
que se hace referencia en los respectivos preceptos queden sin sanción55. En efecto, 
la muerte de un pariente será calificada, en principio, como delito de homicidio, 
y la circunstancia de parentesco se tendrá en cuenta (o no, si esta es totalmente 
irrelevante) para atenuar o agravar la pena, según la naturaleza, los efectos y los 
motivos del delito, como circunstancia genérica modificativa de la responsabilidad 
criminal, que es la que representa la circunstancia mixta de parentesco56. En cuanto 
al delito de infanticidio, si este viene motivado por alguna circunstancia que disminu­
ye la imputabilidad de la mujer en el momento del alumbramiento (y de mayor 
entidad que el mero ánimo de ocultar la deshonra sexual de la mujer, salvo casos 
muy excepcionales), se podrá aplicar el delito genérico contra la vida con la eximente 
completa o incompleta de trastorno mental transitorio, o incluso, si fuese el caso, 
la correspondiente atenuante analógica. Qué duda cabe de que la nueva regulación 
en relación con estos delitos propicia una sanción más adecuada a la culpabilidad 
del autor por el hecho cometido, y en este punto se produce, una vez más, un 
notable avance en la nueva formulación del principio de culpabilidad. 

54 Los delitos complejos de robo que hoy se encuentran en el actual art. 501 del Código Penal 
desaparecen en el anteproyecto de 1992. En este sentido, el art. 242 establcr:e: "El culpable de robo 
con violencia o intimidación en las JX'.rsonas será castigado con las penas de prisión de tres a siete 
años, sin perjuicio de la que pudiera corresponder a la. actos de violencia física que realizasen, si 
fueren constitutiva; de delito" (el subrayado es nuestro). 

55 El paso dacb por el anteproyecto de 1992 es el resultado de una progresiva evolución que se' 
produce tanto en los dos anteriores proyecto; de reforma penal como en la propia doctrina. En cuanto 
al delito de parricidio, el proyecto de 1980 deja las cosas prá:ticamente como ~ encuentran en la 
regulación vigente; solo d. art. 157 mejora la redacción acompañando a los sustantivos "ascendientes" 
y "descendientes" el calificativo de "consanguíneos". La prepuesta de 1983 avanza algo más, y en 
su art. 141, manteniendo la previsión de crnsanguinidad del µ-oyecto de 1980, elimina del parricidio 
los supuestos de conyugjcidio. 

En cuanto al delito de infanticidio, el proyecto de 1980 in:rimina en su art. 158 la conducta de 
la madre que matare a su hijo recién nacido bajo la influencia del estado puerperal o de tensiones 
emocionales provocadas por el alumbramiento. Con esta regulación, el citacb proyecto abandona el 
sistema latino de tirificación de este dclito y se adscribe al germánico. La propuesta define en su art. 
143 la conducta en términos más claros, pero semejantes: "La madre que matare a su hijo recién 
nacido bajo la influencia de tensiones emocionales provocadas por circunstan:ias del alumbramiento, 
será castigada como reo de infanticidio con la pena de prisiéo de tres a ocho año;". Aunque la redacción 
de ambos preceptos representa un avance respecto de la actual, no cabe duda, COITO se indica arriba, 
que la mejor solución es la supresión de dichos delitos. 

56 El art. 22 del anteproyecto regula la circunstancia mixia de parentesco en términos idénticos 
al actual art. 11 del vi~nte Código Penal. Aparte de ese carácter reversible de la circunstancia, es 
preferible también su aplicación por el ámbitode relaciones de parentesco y cuasiparcn1csco que considera 
más amplio y acorde crn la sociedad actual. 
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