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El principio de culpabilidad, como principio basico que informa
al conjunto del ordenamiento juridicopenal, suele venir enunciado
por la doctrina cientifica como un juicio de reproche personal que
se dirige al autor por la realizacibn de un hecho tipicamente
antijuridicol. A pesar de que no existe una expresa proclamacién cons-
titucional, se ha sobreentendido, sin grandes disidencias, que dicho
principio se puede extraer del propio art. 10 de la Constitucion espafiola,

I Esta formulacién clasca y normativa del principio de culpabilidad ha sido man-
tenida por un importante sector de la doctrina espanola: MANUR. COBO DEL ROSAL-
ToMAS SALVADOR VIVES ANTON, Derecho penal, pare general, 3* ed., Valenda, 1990, pag. 407; JOSE
ANTONIO SAINZ CANTERO, Lecciones de derecho penal, parte general, 3% ed., Barcelo-
na, 1990, pdg. 41; J. M. RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiol, parte general,
14? ed., puesta al dia por ALFONSO SERRANO GOMEZ, Madrid, 1990, pag. 432; ANTONIO
QUINTANO RIPOLLES, ‘‘Hacia una posible concepcion unitaria juridico-penal de la cul-
pabilidad’’, en ADPCP, 1951, pags. 534 y ss.

Sin embargo, otro importante secor doctrinal ha rechazado esta concepcién del
principio de culpabilidad. A este respecto, y desde puntos de vista diferentes, SANTIA.
GO MIR PUIG, en Notas al Tratado de derecho penal de Jescheck, t. 1, Barcelona,
1981, pags. 584 y ss.; ENRQUE GIMBERNAT ORDEIG, Introduccién a la parte general
del derecho penal espasiol, Madrid, 1979, pags. 6 y ss.; del mismo, Estudios de derecho
penal, 2 ed., Madrid, 1980, pags. 146 y ss.; JUAN CORDOBA Roba, Culpabilidad y
pena, 2? ed., Barcelona, 1977, pags. 35 y ss.; ENRIQUE BACIGALUPO, Principios de
dereche penal, parte general, Madrid, 1990, pag. 173; JosSE MANUEL GOMEZ BENITEZ,
Teoria juridica del delito. Derecho penal, parte general, Madrid, 1984, pag. 451; FraN-
cisco MuNoz CONDE, Teoria juridica dd delito, 2* ed., Valencia, 1989, pags. 120 y ss.
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en la medida en que aqui s¢ propugna como uno de io_s va?.lores SI;perth{)esCic(I;i
ordenamiento juridico la dignidad dela pgrsonaz, la cual impide cll;ill’edada ri) ucior
de la consecuencia juridica s¢ realice a titulo de mera ’responsa idad objetr 2
Tampoco existe en el Codigo Penal una clara gfmnamon del mentado prm;:llj%lso.
Sin embargo, doctrina yjurisprudencialo extraen de clertos pr_eceptos de texto pu it ﬁr’;
y en este sentido se acude a la propia definicion legal de delito, pues esta emgeciaS I -
se desprende del art, 1° del Codigo Penal, que las acciones y omisiones pena érrle)lfo
la ley sean dolosas o culposas. Con mayor claridad, el _mlsmo precepto, en sit p rrafo
segundo y primer inciso, determina que no pay pena sin dolo igdcglpa. Afgu;asl Joce
muy autorizadas han visto plasmado g]. prindpio de cqlpgb ab_en & pX gniendc;
2° del Codigo Penal, cuando faculta al juez para que se dirija a gobiemo, Z,n Ic)l oniendo
lo conveniente y sin perjuicio de ejecutar la sentencia, desde lutcjgo, LK T s
rigurosa aplicadon de la ley, entre otras conseguencnas, Ia pena u;rﬁ no f cmente
excesiva, atendidos el grado de malicia y ¢l dafio c_a}lsado por el‘ ] tlc;. a 21 o
definitiva, esta ofreciendo una posibilidad de rr}Odlflcar su propia ap cac1c;111 n
caso concreto ctando la pena sea excesiva atendiendo, entre Qlros gactores:ji 'ogn ado
de malicia del autor, 0, lo que es lo mismo, que el propio legislador con c1ri 3
pena a la medida de¢ culpabilidad del autor. Y la admuamfm de 1’a san(lnon cesnnnaunal
a la medida de culpabilidad del sujeto agente, cOMO $¢ sena!q mas adelante,
consecuencia directamente derivada del principio de culpabilidad. _ i
De esta breve introduccion interesa ahora destacar .que, f:fm d]feren.tes‘ un gé
mentos, existe cierta unanimidad doctrinal en 1?. afirmacion de fprfgmpég Je
culpabilidad? y que esa afirmacion, aungue no esta exp;esame_nt’e gle inida,
cuentra meridianamente reflejada en nuestro ordenamiento juridico.

Ahora bien, se fundamente la culpatilidad en la lib:tadf‘mlé? decncgi: i(:g; 211:?1?.:2;?&;1 Zr; gselanx;;ésr;
cidad de poder ser motivado par la norma penal, ¢ tnalmente, ef i a nece na,
g?gﬁ?ﬁg;n?iz porp;.rte de la doctrina, desde diferentes perspectivas, la w%en[cz? fdel Ig;map]lc;s dcz ;ﬁ?::;ig?ai
(como admiten expresamente tanto CORDOBA RODa cOmo Muroz ConpE, de : OTIE QUe
de dicho principio suelen ser postuladas indstintamente por uncs y por o r(;si. e “La dignidad de la
Lt 0 e e e o eSpﬂﬁd_ai‘ e Stu Pii‘f;ﬁﬁei:‘:‘ggﬁ; S‘;: laepe.rmnalidad el respeto
inviolables que le son mherentes, de - el resy
Ee;-:.o:g, ;02‘112': C;Ie?':hcs de losqdemas son fundamento del orden politico ¥ de la-ptaz st;c?eld;“a_
3 Nj en los Cédigos anteriores al vigente, ni en los proyec?cs de reforx}na penagl, e):sei tl(l)nde o
cién expresa del principio de culpabilidad. Una notable excepcidn la constltuz;n [ dpr 1?90 o e
Penal de 1980 y el borrador de la parte general del Codigo Pena.I, 4li‘e 00]2 TE eSin c‘u’lpabiﬁdad”_
se contiene, respectivamente, en [os arts. 39 y 3° 2, una clarareferencia: “‘No hay pena h i
Esta formula legal desaparece, sin embargo, fanto en la _[ropuesta de anteproyecto de nue
Penal de 1983 como en ¢l propic anteproyecio de Codigo Penal de 1992. R
4 No todos los autores aceptan estabexpresibn, ya ;atl_euse:efeecltc‘); i:t:}zb:n c;ea;t;; ulla Sl i ons::cuencias
i jeti nsabilidad. No obstante, sea cua ) 3
zlaés?c:: b(ifxtt;v:e odtr::is\lr);l del principio de culpabilidad son aceptadas de igual 'fmirr.ra zor t(;d:;ihz'ass
que, en definitiva, aquelos que aparentemente se muestra_n €n cs)nt_ra' del pr]ilc“;(j,'d edmlxj ;r)’ ejemph;
en r.ealidad se oponen a una determinada concepcidn de dicho principlo de cu p[z; elc hao . Y
de to dicho en EMILIO OCTAVIO DE ToLeDo YUBIETO y Susana HUERTA TociLbo, Der p s
jaridica del delito, parte gencral, Madrid, 1986, pags. 294 ¥ ss.
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Del principio genérico de culpabilidad se derivan ciertas consecuencias que
la doctrina suele expresar en forma de subprincipios, los cuales son concrecién
logica y valorativa de aquel en determinados Ambitos. A este respecto, el principio
de culpabilidad se formula basicamente en torno a dos proposiciones: a) no hay
pena sin culpabilidad, yb) la pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad3,

Pero también en nuestro actual Codigo Penal existen disposiciones que, de
forma directa o indirecta, vulneran ciertas exigencias del principio de culpabilidad.
Asi, la propia existercia en ¢l vigente texto punitive de los delitos cualificados
por el resultado supone una violacion del principio segiin el cual la pena no debe
sobrepasar la medida de la culpabilidad en la realizacién del hecho concreto, pues
la propia ley habilita al juez para que castigue ciertos resuitados a titulo de dolo
cuando la responsabilidad del sujeto respecto de estos solo sea atribuible a titulo
de culpab. Bxisten mas supuestos que ulteriormente seran referidos en el presente
articulo, en los términos gue mas adelante se expondran.

En este breve trabajo que aqui se expone, el fin que se pretende alcanzar es
muy modesto. Con la reciente aparicion del arteproyecto de Cédigo Penal de 1992,
que se proyecta como futuro texto punitivo, la nueva regulacién de preceptos tanto -
de la parte general como de la especial, determinan a su vez, en conjunto, una nueva
formulacién del principio de culpabilidad en sus diversas concreciones, que suponen
una variacion respecto de su actual articulacion en el vigente Codigo Penal. Se intenta,
por tanto, realizar un andlisis comparativo entre €l presente y el futuro texto punitivo
relativo a las diferentes formas de las que se deduce la afirmacién o negacién de
ese principio de culpabilidad v sus comsecuencias dogmaticas, asf como la valoracién
personal que merezean las modificaciones de uno sobre otro. Para un mejor analisis
de los contenides enunciados, s examinan separadamente cada una de las garantias
que se derivan, segiun la doctrina mayoritaria, del principio de culpabilidad”.

5 Estas consecuencias inmediatas son aceptadas inchiso por los autores que combaten con gran
energla la formulacion tradicional del principio de culpabildad, como se ha sefialado en la nota anterior.
De esta forma, GIMBERNAT ORDEIG, en la medida en que admite 1a pena cano una amarga necesidad
para hacer posible la convivencia humana y rechaza el castigo innecesaric que mo justifique tal fin
(Estudios de derecho penal, cit., pag. 149), estd empleando en laelaboracion de susistema un principio
paralelo a este enunciado en el texto de que no hay pena sin aulpabilidad. Por otra parte, desde este
mismo punic de vista también se acepta que la pena sca adecuada a la medida de la culpabilidad
del autor. Expresado en otros términos, a ¢sta misma concluson llega GOMEZ BENTEZ siguiendo los
presupuestos de la teoria de la motivacidn: ““...no es buena gufa de eficacia la exacerbacién indiscriminada
de las penas {reclusidén mayor, por eemplo, para cualguier delite), porque ello fortalece el sentido
colectivo de que las leyes son injustas y, por tanto, se fomenta ¢l espiritu de desobediencia, ¥ no el
de integracion dentro de la sociedad del Derecho...”’ (Teoria juridica del delito, cit., pag. 432).

6 Asi, en ¢l parrafo segundo, segundo inciso, del articulo primero del Cédige Penal, se establece:
“Cuando Ia pena wnga determinada por la produccion de un resultado mas grave, solo se respondera
de este si se hubiere causado, al menos, por culpa’. '

7 En cuanto a la determinacion de las garantias o subprincipios que se derivan del principio de
cufpabilidad, por su clariklad expositiva tomnamos parte de la emimeracion que realiza MIR Puic (Dere-
cho penal, parte general, 32 ed., Barcelona, 1990, pags. 107 v ss.). Bstas garantias son admitidas por
la totalidad de la doctrina occidental, aun cuando otros autores trasladen alguna de ellas a otros principios

del derecho penal (por ejemplo, al principio del hecho). A efectos meramente expositivos, es convenienie
tratar unitariamente estos postulados.
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1. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PERSONAL O PERSONALIDAD

En virtud de este principio, se prohibe castigar a una persona por un hecho
ajeno. De esta forma, violaria el prindpio de culpabilidad la tipificacion de conduce--
tas por las que se castigase a un sujeto que no ha intervenido en el hecho que

se¢ le imputa.
En el vigente Cédigo Penal existen algunos supuestos que pueden ser calificados
como supuestos de responsabilidad por hecho ajeno8. Asi el art. 227, en su parrafo
segunddo, que castiga a los jefes principales de una rebelion o sedicién por los delitos
particulares cometidos en la respectiva rebelidn o sedicién cuando no puedan ser
descubiertos sus autores directos. También, s¢ ha sostenido que suponen casos de
responsabilidad por el hecho de otro los supuestos de autoria en los delitos cometidos
por medio de laimprenta u otro que facilite la publicidad de forma similar, consagra-
dos en los arts. 13 y 15 del vigente Cédigo Penal?. Se puede pensar, en principio,
que viola el principio de responsabilidad personal el castigo al director de la publica-
cidn cuando no ha aparecido el autor de esta. Sin embargo, esta recusable consecuen-
cia fue evitada por una interpretaciéon que redujo el aparentemente extenso ambito
de aplicacién de los preceptos expresadosif.
La situacion en el proyecto de Codige 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 equivalenteal actual 227, desaparece la odiosa responsabi-
lidad subsidiaria de los jefes dela rebelion o sedicién cuando por 1os delitos particula-
res cometidos en la misma no aparezcan sus verdaderos autores. El anteproyecto,
por tanto, da un pasc importante en lIa afirmacion 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 mecinicos o soportes de difusion, el anteproyecto de 1992 parece decantarse

8 Sobre las distintas vulneraciones del principio de culpabilidad en el derecho positivo espafiol,
Coso-Vives, Derecho penal, parte general, cit., pags. 270 y ss. y 412,

¢ El art. 13 del vigenie Codigo Penal establece que en Ios delitos ¥ faltas cometidos por medio
de la imprenta u otros procedimientos que faciliten la publicidad responden criminalmente tan solo

los autores. El art. 15, por su parte, determina aparentemente una especie de responsabilidad en cascada, |
de tal forma gue considera autores, en pamer lugar, a los que realmente lo hayan sido del texto, -

escrito o estampa publicados o difundides. A falta de estos, por no ser conocidos o no estar domiciliados
en Espafla, 0 estar exentos de responsabilidad ¢riminal con arreglo al art. 8 del Codigo, se reputa
autor al direcior de la publicacion o del medio involucrado; a falta de este, por las mismas causas,
al editor, v a falta de este, finalmente, al impresor.

10 En efecto VIvES ANTON, acudiendo a upa fina interpretacion de los textos aludidos, llega a
la conclusién de quelos supuestos de autoria que sefialan losarts. 13 y 153, lejos deexacerbar la responsabi-

lidad criminal en los delitos cometidos mediante la imprenta, reduce el Ambito de 1a autoria; y el director, :

editor 0 impresor debe de reunir, para ser msponsable de estos delitos, la condidén de autor de los
arts. 12, 1° y 14 del texto punitivo. [TomAs SALVADOR VIVES ANTON, Libertad de prensa y responsabili
dad criminal (la regulacién de la autoria en los delitos cometidos por medio de la imprenta), Madrid

1977, pags. 86 y 93].
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go(; la 1nterp‘1:tacién estricta que habia Propuesto Vives ANTON. Con mayor clari-
erg: suqullf me;al 1§C(t;1121ete?to (gt;nmvo% el art. 27 de dicho anteproyecto establece
1 los delitos y faltas cometidos utilizand i ini
" qus faltas ¢ 0 medios mecdnic
ﬁ. si;)_porte; de dnfusmn no responderan criminalmente los complices ni quienes 122
ubieren avorec1d_o personal o realmente, eliminando cualquier posibilidad de parti-

il;tgf::é érlléiucto;ei o cénlll_plioes neeesarios en el texto o programa de referencia
cion del tenor literal del precepto impide i -
lara ¢ . ue a titulo de responsabilid
subsidiaria se castigue a uno delos suj i} . Pontribucia
Jetos sefialados sino ha tenido ibucid
en el hecho punible como autor dir i i 5 come chie
( ecto o0 mediato, como induct ompli
necesarioll. También en este X nteproyoety retess
punto, y en la medida en que d ant j
k . € . eproyecto refleja
con mayor nitidez la 1mp_os1bﬁ1dad de una interpretacion extensiva que determirjle

Se puede decir, por tanto queenel
: s PO ; Que anteproyecto de 1992 desaparece un precept
g::hgnadr;tlg?e en elrw.gent;e Codigo Penal un supuesto de responsabilidalc)l psf ;
ro, y climina las dudas exjstentes respecto de la aplicacig

preceptos que podian dar lugar a un entendimiento de exi 2 e oo oS
. - igar tencia deres bili
sin hecho. Esta consideracion del i implica 1 ot

ho. pre-legislador implica una notabl i0
las posibilidades legales de vulneracié incipi bl on de

; 10n del principio de responsabil

¥ por ende, del propio principio de culpabhilidadi2. ® Hidad personal,

2, PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD POR EL HECHO

o E:l}cilse re:zﬁ (;)g:tni? (ljas garEanttizs ciiue se deducen del propio principio de culpabilidad
eun Estado democratico. Seglin este subpringin ie
r ) Principic, nadie

s¢r castigado por su caracter o forma de ser, o por el modo en Ic)llue condlﬂ:‘;egj

WE]l a i
refiere o alrtrit. l.7.'2'.225 del anteproyecto, referido a €stos supuestes, sefiala: “‘Los autores a los que se
1) Loe (:'lfl: ac; res;}:enderé.n de forma escalonada ¥ subsidiaria de acuerdo con el siguiente orden:
B e 1e ama;_te layall redactado el texto o prodwido el signo de que se trate ¥ quienes ies‘
3oy Lo o seanrf;rlez;;? Zd) IIOS que sean directores dela publicacidn o programa en gue se difunda,
€5 At la empresa editora, emi dif @ ‘
e : ) 50ra 0 difusora. 4°) Los que sean di
mpresa g(ab_adora, reproductora o impresora...”". H art. 25 del antepro ect?) d{l'ecml'es
con algunas variaciones, al actual art 14, s e <l cauivajente,
12 { i
dad g (f;:r;c; ;:ss()?l: a_.qu’ld se podrian tratar .t’ambxén Otros aspectos, como el problema de la responsabili-
c § juridicas. Per(_) tanbién es verdad que esta tematica no solo afecty al principio

trabajo, se consi i
j onsidera mids conveniente desarrollar solo aquellas cuestiones que inciden directamente

3 sobre alguna de las gamanifas que comporia dicho principio de culpabilidad.
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vida, sino en razén de la comision de un hecho concreto tipificado como delito
por la ley penal. El juicio de reproche en que, para algunos, consiste el principio
de culpabilidad, no puede formularseen atencién a la personalidad global del sujeto
o por la forma en que desenvuelve su propio existir, sino que, por el contrario,
la imputacion subjetiva tiene que eXtraerse finicamente del concreto ilicito cometido,
y solo en razon del mismo tendra que ser determinada la ulterior sancion. En este
sentido se distingue un derecho penal del hecho frente a un derecho penal de autor.
La valoracion del ddito también es diferente, segim se opte por uno u otro de
estos derechos: seginel primero, el ddito seria el fundamento y limite de la desapro-
bacion juridica del autor; conforme al segundo, el delito tan solo representa una
evidencia de la total personalidad antisocial del sujeto, que existe con anterioridad
a su perpetracidn e incluso pervive con posterioridad. A estos efectos, en la actuali-
dad es unanime en la doctrina la consideracion del principio de culpabilidad por
el hecho concreto v el rechazo de la culpabilidad de autori3.

Sin embargo, en nuestro vigente ordenamiento juridico todavia quedan algunas
reminiscencias de un derecho penal de auter.

Asi, 1a posibilidad de castigar los supuestos de “‘imposibilidad de ¢jecucion
o de produccion del delito” que todavia viene recogido en nuestro Codigo Penallt,
Los casos de tentativas absolutamente inidoneas, por tanto, pueden ser castigados,
en principio, con la misma pena quc una simple tentativa. Si entonces el castigo
no se puede fundamentar en la lesion o ¢n Ta puesta en peligro del bien juridico
protegido por Ia norma, no queda otra posibilidad de justificar el castigo que no
derive de aspectos emanados de la personalidad del autor!s. La peligrosidad del
autor, su voluntad rebelde a la norma, serian los principales argumentos que se¢
pueden esgrimir en favor del castigo del deito imposible.

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

13 Y eflo con independencia del sistema de derecho penal dd que se parta. Conrazdn seflala BACIH-
GALUPO que la eleccion enire uno y otro tipo de culpabilidad no depende de los axiomas del sistema
dogmético, del mayor o menor fundamento empirico de las premisas. ‘'La racionalidad de esta decisidén
estara, por ¢l contrario, condicionada por el mayor grado de controlabilidad judicial que el criterio
adoptado ofrezca. En esie sentido la culpabilidad por el hecho es la que brinda mayores garantias’’
(ENRIQUE BACIGALUPO, Principios de derecho penal, parte general, cit., pags. 12y 173).

14 El art. 52, parrafo segundo del vigente Cé6digo Penal, inctuye dentro de las reglas de determina-
cion de Ia pena los supuestos de delito imposible, que viene castigado con la pena inferior en uno
o dos grados al ddito consumado.

15 Bn efecto, d la tentativa inidénea se interpreta sobre criterios objetives, el art, 52.2 del Codigo
Penal seria totalmente superfluo, pues su ambito de aplicacién quedaria ya cubierto por las previsiones
de Ia tentativa simple del art. 3° del texto punitive. Si, conarreglo al principio de vigencia en materia de
interpretacion, se quiere dotar de cierta posibilidad de aplicacién al citado precepto, su fundamento
solo puede mantenerse mediante criterios subjetivos basados en mayor O Menor medidk en la peligrosidad
del autor o en su voluntad rebelde a la norma. De hecho, esta ha sido la fundamentacidén mas frecuente
utilizada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. (Sobre las diferentes
posiciones al respecto, EIENA FARRE TREPAT, La tentativa de delito. Doctrina y jurisprudencia, Barcelo-

na, 1986, pégs. 359 y ss.).
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dzentc?s medidas de seguridad. Los estados peligrosos vy las respectivas medidas de
sggu'rl_dad nacen como resultado de las tesis de Ia Escuela Positiva v responden
histéricamente a una concepcion del derecho penal (o de su sustitucién) en la que
la.f categorias fie peligrosidad, estado peligroso y medida de seguridad quieren suzti-
tuir a las clasicas de culpabilidad, delito y pena. De ahi que uno de los méximos
exponentes c_ie la ct}lpabilidad de autor viniese establecido precisamente con base
en la vigencia de dichos estados peligrosos y sus correspondientes consecuencias
No estd tan claro que hoy en dia se pueda manteper que los estados pe]igrosos';
representen un claro supuesto de culpabilidad de autor, pero algunas decisiones
del Trlt_)unal _(;onstitucional han motivade serias dudas sobre su actual vigencia
en cqnmderacmn a su oscurc fundamentol6. La regulacion fuera del Cédigo Penal
de dichos est_ados peligrosos y medidas de seguridad y la arcaica terminologia que
emplea la misma leyl?, coadyuvan a la desconfianza generalizada en cuanto a su

Compatlbllldad con lOS pI'lIlClplOS constiin l q
tucionales en 105 LC S€ as; € (8]
enta 1 moderll

Un ﬁlt.imo dato Iegislzlitivo apunta hacia un posible vestigio de culpabilidad
de al.}tor. Viene esta determinada por la referencia obligada a la agravante de reinci-
dencia regulada en el actual art. 10, num. [5 del Codigo Penall8

En efec:co, la agravante de reincidencia supone siempre un aumento de Ia pena
no en atenc.uﬁ’n a la comisién del hecho por el que es enjuiciado o reo sing o;
los que realiz0 en un empo pretérito. El incremento en la sancién que x’fa a sulf:‘,rir
el sujeto, por tanto, no viene determinado por circunstancias, moéviles o elementos
que se deriven de la conducta ilicita concreta, sino por otras caracteristicas dificil
mente compatibles con un dereche penal de actol9. ]

16 Al respecto, TOMAS SALVADOR VIVE N, ituci
o s S ANTON, ““Corstitucid i idad®’
Sudicial 1000 e T cidén y medidas de seguridad”’, en Poder
7 Acr . . -
Asi, por ejemp}o, el propio empleo de la proposicion peligrosidad social o 1a referencia como
supuesto de estado peligroso a los vagos habituales no contribuyen en nada a callar 1as sospechas qu
siempre ha despertado sinejante instrumento normativo. e

18 Art. 10. 15°: “Son circunstancias agravantes: ...Ser reinciden inci i
d_elmgu;r el c?lpab]e hubiere sido condenado ejecutoriamente poi duntflé];lc? ydereizligxrlrfla;efltﬁgdo .
el mismo capitulo de este Cédigo, por otro, al que la ley sefale igwal o mayor pena % orl :;S %
més a los que aqudla ‘seﬁale pena menor. La condena de un tribunal exiranjero seré’e uI; ara.cci’S .
las sentcnf:lgs de los tribunales espaiides, siempre que hubiere sido impuest por delito %elz i ada
con la actividad fie bandas armadas o dc elementos terroristas o rebeldes. A los efectos de est aimere
10 se computaran los antecedentes penales cancelados o que hubieren podido serlo” e e

denc;: sSem ‘f:;};z};g; Mir PuiG, consecriente con su sisten?a,’ ha entendido que h circunstancia de reinci-
o mher;;me ¢l Suasrin:ntar en un mayor contenido det injusto del hecho al que s¢ aplica la agravante.
determina el propio 1'njS ues‘t?)agzl l:erglfg]dgleilg ue'cil ﬂ:J togm:ﬂtlem e e i e 12 antijuridiidad
ermina el o 1 . ncidente, desde este punto de vi
la mgmﬁcac‘lén antijuridica .de la infraceidon que comete, determinapuna ma‘;m} S;ziiﬁﬁ?zisggﬁdﬁgcse
gl::l ? gancwnad_a con m{:remento en la pena (Mir PuiG, La reincidencia..., ct., pdgs. 532 y ss )0
dichooa ;)t,o])'r c:;x ;zde;??grgna dela natura[ez.a juridica c?e ia reincidencia, el fundamento radica, segl:u;
Sucho : » en la acti & mayor dcs;zoremc} v rebeldia ante los valores del ordenamiento juridico
¢l sujeto reincidenie frente al sujeto primerizo (La reinddencia..., pags. 23 y ss)
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Estos serfan los tres datos mas importantes que revelarian cierta referencia
a una culpabilidad de autor. Seguidamente tienen que examinarse estas tres situacio-
nes en la regulacion del anteproyecic de 1992,

En lo que respecta al delito imposible o 1a tentativa inidénea, desaparece del
anteproyecto, estiméndose plausible dicha supresion que venia propugnada casi
unénimemente por la doctrina20.

En cuanto a las medidas de seguridad, el ankeproyecto establece un nuevo
sistema que representa una notable mejoria, al menos en sentido tedrico, respecto
de la actual situacién legal. Las medidas de seguridad se someten formalmente
al principio de legalidad2l, se introducen en e texto codificado?2, solo pueden im-
ponerse al sujeto que ha cometido un hecho constitutivo de delito (sistema vica-
rial)23 vy, en fin, se emplea un lenguaje mas acorde con la concepcién cientifica
y ¢l espiritu que las inspira24,

Junto a egas importantes innovaciones, deben tenerse presentes, a efectos del
presente examen, dos puntos claves, reflejados en el art: 4° del anteproyecto, que
determinan una clara fundamentacién en la responsabilidad por el hecho v no por
el cardcter. Asi, en primer lugar, en el numeral 1° de mentado precepto se establece
que las medidas de scguridad se fundamentan cn la peligrosidad criminal dcl sujcto
al que se impongan, exteriorizada en la comisioén de un hecho previgo como delito.
Y, en segundo lugar, en el numeral 2° se establece un principio de proporcionalidad y

limite que viene determinado por el hecho inicialmente cometido: las medidas de seguri-

dad no pueden resultar mas gravosas que la pena abstractamente aplicable al hecho
cometido, ni exceder el limite & 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 por el acto aislado, lo que representa un notable avance
respecto de la regulacion actual?s.

20 El proyecto de Codigo Penal de 1980 mantiene esta figura e su art. 25: **., .En bs casos de imposibi-
lidad de produccion de un delito por falta de doneidad de los medios empleados o par ausencia de objeto,
la pena correspondiente a la tentativa podra reducirse en los términos previstos en d articulo 73 de este
Codigo”. En términos similares se expresa la propuesta de anteproyecto de 1983 en su art. 21.2.

2L Art. 1°.3: “Nadie puede ser sometido a medidas de seguridad que no se hallen establecidas legalmen-
te con anterioridad ni para supuestos distintos de los expresamente sefialados por hs leves™.

2 F titulo 1v det libro 1 del anteproyecto regula las medidas de seguridad,

23 E] art. 95 dd anteproyecto exige como requisito necesario para la imposicidn de una medida de
seguridad que el sueto haya cometido un hecho previsto como delito.

24 Puede compararse, a titulo de gemplo, la criticada expresion de *‘peligrosidad social’”” empleada
por la ley de 4 de agosto de 1970 frente a la referencia que se realiza en el rumeral 2° del art. 95 del
anteproyecto: ““...CQue del hecho y de las circunstancias persenales del sujeto pueda deducirse un prondstico
de comportamiento future que revele la probabilidad de comisién de nuevos delitos™. :

25 En refacién con la introduccion del mievo sistema’ de medidas de seguridad en el anteproyecto,
se ha sefialado: ““Han imperado posiciones realisas y garantistas, pesea que ello haya supuesto la desnaturaliza-
cién de las medidas de seguridad y dejar pendente la virtualidad del propio sistema por lo que se refiere
a la emision del necesario juicio de prondstico de la peligrosidad que debera realizase con garantias y
pruebas que enerven la presuncién de inocercia, v en 1o que atafie al establecimiento v medios para su
cumplimienio’® (Javer Boix Reig, El ruevo Codigo Penal, Tirant lo Blanch, nim. 2, 1992, pag. 3).
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Finalmente, en cuanto a la agravante de reincidencia, se puede decir que el
anteproyecto retrocede un paso respecto de las previsiones que venian establecidas
en la propuesta de 1983 y en el borrador de 1990. Enestos dos textos, Ia reincidencia
desaparece como circunstancia agravante que determina automaticamente el incre-
mento de la pena. Ensu lugar, con gran coherencia al menos en teoria, se establece
una _n'%edida de seguridad para los supuestos de delincuencia habitual, si bien esta
prevision no se contiene en ¢l borrador26.

El anteproyecto de 1992, por e contrario, vuelve a introdudr la agravante
de reincidencia, si bien es cierto que formalmente no se trata de una circunstancia
genérica modificativa de la responsabilidad criminal. En efecto, la reincidencia se
concibe ahora como ura regla de determinacién penal, junto a las genéricas que
vienen establecidas en el art. 62. Pese al cambio de ubicacién, la circunstancia
guarda practicamente todos los efectos que subsisten en el vigente Cédigo Penal??.
Aunque la aplicacién automatica de la reincidencia ha disminuido en el anteproyecto
de 1992, en la medida en que su imposicidn es facultativa para los supuestos de de-
lito anterior mas grave o dos de menor sancién, perviven todavia los vestigios
de culpabilidad de autor que fundamenta su propia razén de ser. Sn duda alguna,
argumentos de politica criminal han primado por encima de planteamientos tesricos
mas 0 menos coherentes, debido, quizas, al gran problema que representa la delin-
cuencia reincidente enlos indices de criminalidad global28, En este sentido, el propio

26 El art. 100.3 de la propuesta considera habitual al delincuente que hubiere sido condenado por
tres 0 mas delitos que, no habiendo §do cancelados registralmente, hagan presumible su inclinacion
a delinquir segiin declaracion expresa del tribunal, prevics los informes a que s¢ refiere el art. 87.2°.
En el numeral 1° de este art. 100 se establece la respectiva medida de seguridad: “‘A los delincuentes
habituales el tribumal les impondra, ademas de la pena carrespondiente, el internamiento en un centro
de terapia social porun tiempo que no podra exceder de cinco afios. Este interramiento podra ejecutarse
antes o después del cumplimiento de la pena’. Bl borrador de la parte general del Cddigo Penal de
octubre de 1990 omite 1a agravante de reincidencia, y contiene ensu art. 70 una referencia al delincuente
habitual: ““A los efectos de este Codigo, se consideran habituales los que hubiesen sido condenados
por tres o mas delitos de los comprendidos en un mismo capitulo, en un plazo mo superior a cince
aftos™. Sin embargo, frente a la propuesta de 1983, no se contiere ninguna medida de seguridad especial
para los supuestos de deincuencia habitual

27 Asi, el art. 65 del anteprovecto dispane lo siguiente: “‘l. Hay reincidencia cuando al delinquir
el culpable hubiese sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo capitulo
de este Cédige y sa de la misma naturaleza.

’2. También hay reincidencia si la condena ejecutona anterior lo fuera por otro defite al que
la ley sefiale igual o mayor pena, o por dos o mdas a loé que aguellz seiiale pena metor.

. 7’3, Cuando concurriere la circurstancia descrita en el niimero 1 de ese articulo, los jueces o
tribunales impondrén la pena en la mitad superior de la estabecida por la ley. Sise trata de la reincidencia
contemplada en el mimero 2, los jues o tribunales podran imponer la pera en su mitad superior,
sl lo estiman adecwado a las circunstancias del hecho y del autor”’.

) 2% La jurisprudencia actual del Tribunal Supremo, a este especto, tampoco mantiene un criterio
uniforme sobre el fundamento de la agravante de reincidencia. Asi, la famosa sertencia del Supremo
de 6 de abril de 1990, tras senalar que en d moderno derecho penal solo es admisble la culpabilidad
por el acto aislado, establece que una determinada interpretacion de la reincidencia miede ser inconstifu-
cional, esto es, en los supuestos en que la aplicacién de la agravante del art. 10.15% determine una
pena supetior a la medidaque marca la culpabilidad atendiendo a acto aislado. Sin embargo, la seniencia
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Tribunal Constitucional ha admitido en una reciente sentencia la total compatibili-
dad entre la agravante de reincidencia y los principios constitucionales basicos ema-
nados del Texto Fundamentai2d.

Es momento de evaluar, si bien brevemente, la situacion del principio de culpa-
bilidad por el hecho aislade en el anteproyecto de 1992, Y a este respecto se tiene
que sefalar que también en este pumto la valoracién global se muestra favorable.
Desaparece la tentativa inidénea, ¥ con ella uno de los vestigios de culpabilidad
de autor que encontrd 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 desaparicidén de los estados peligrosos
predelictivos ¥ la sustancial variacién de su fundamento determinan un alejamiento
delas fundadassospechas, confirmadas en parte por ¢l propio Tribunal Constitucio-
nal, de la compatibilidad de su vigencia con el Estado Sodal v Democratico de
Derecho que propugna el propic Tribunal Fundamental. Pero el anteproyecto podia
haber avanzado alin mas en la linea marcada por la propuesta de 1983 o por el

propioc borrador que ke antecede inmediatamente extrayendo de las agravantes {(for- -

males o materiales) la drcunstancia dereincidencia, que solo encuentra su fundamen-
to en razones que poco tienen que ver con la culpabilidad del hecho30,

3. PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

El principio de presuncién de inocencia, consagrado en el art. 24.2 de la Consti-
tucidn, provecta su significacion v contenido en sus vertientes material y proce-

del Tribunal Suprano de 29 de octubre de 1990, tras mantener que el furndamento de la agravante
de reincidencia reside en la mayor peligrosidad del sujeto, entiende que esta es perfectamente compatible

con los principios constitucionales que informan el derecho penal. Un comentaric sobre la primera

resolucidn, desde diferentes perspectivas: Maria ANGELES JARERGLEAL, ‘‘Reincidencia, arbitric judicial
y principio de legalidad”’, en Poder Judicial, nim. 22; 1991, pags. 245 y ss.; EMILIANO BORJA JIMENEZ,

“‘La agravante de reincidencia v su acomodo constitucional’’, en Revista General de Derecho, nim. -
¥

552 (septiembre, 1990), pags. 6.580-6.589. Unandlisis comparativo entre ambas resduciones: EMILIANO
BoRria JIMENEZ, ‘‘Dos interpretaciones jurisprudenciales sobre la vigencia actual de la agravante de
reincidencia’™, en Revista General de Derecho, niim. 558 (marzo, 1991); pags. 1.129-1.139,

2 STC 150/1991, de 4 de julio (Pkno). No podemos entrar agui, por abvias razones, en un analisis
de esta interesante resolucion. Simplemente se tiene que destacar el énfasis que ha puesto ¢l Tribunal
Constitucional en la libertad que tiene el legislador para establecer en atendoén a razones de politica
criminal las medidas que estime oportuno para poder garantizar los bienes juridicos que permiten la
coexistencia de la comunidad. La principal critica que se le puede reprochar al Defensar de la Constitucién

en esta importante decisién, ¢s el rechazo constante a 1os argumentos en favor de la inconstitucionalidad .,
de la mentada agravante aduciendo reiteradamente la ausencia de posicién dogmética enla interpretacion de

los preceptos constitucionales.

30 La 23% ley de reforma penal de 13 deabril de 1986, suprimi6 el § 48 del Cédigo Penal aleman,
que regulaba la institucion de la reincidencia. Con razén. ha seiialado Roxin que la circunstancia de
agravacion de reincidenciaexistente hasta ahora en el Codigo Penal alemdan ha sido eliminada precisamen-
te en consideracidén al principio de culpabilidad (CLaus Roxin, Politica criminal y estructura del! delito.
Elemenios del delto con base a Ia politica criminal, Barcelona, 1992, pag. 142 y nota 72).
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sal3}. l_)e acuerdo con la primera, el principio de presuncién de inocencia constituye un
auténtico derecho subjetivo que implica, en el &mbito extraprocesal, el trato y la conside-
Fac}d.n €OmO no autor o participe de un hecho punible, sin adelantar la consecuencia
juridica relac:oga@g con ¢l mismo. En el plano procesal estricto, el sujeto goza, a
lo Iargo de su en]ulc‘zlamiento, de la presuncién de inocente, que solo podra ser levanteida
con pruebas fehacientes de su culpabilidad ¥ en el momento procesal oportuno

Pero no es aquf donde queremos centrar nuestras consideraciones, sino én
¢l aspecto sus:tantivo de la formulacién de la norma penal. ““En ¢l plano de,i derecho
pena_I sustantivo, la prcsuncién de inocencia representa un limite frente al legislador
En virtud de ese limite, v dado la naturaleza constitucional del mismo, serdn nulos'
los preceptos penales que establezcan una responsabilidad basada en he,chos presun-
tos 0 en presunciones de culpabilidad’’32.

' La vulneracién‘del principio de presuncion de inocencia, en su vertiente mate-
rial, es una vulreracién del principio de culpahilidad en Ia medida en que una norma
pue@e establ_ecer_, en relacion con el sujeto que realiza una determinada conducta,
una umputacién furis et de iure de la comisién de un Injusto penal, existiendo posibilida:
des_e_n_ contra de esa relacidn impuesta como juridicamente necesaria. Al sujeto, en
definitiva, se le reprocharia un hecho gue no necesariamente ha pe-rpetrado. ’

Er} el vigente C_édigo Penal subsisten algunos preceptos que pueden implicar
el castigo de un sujeto por una presuncion de comisién de un hecho.

Deesta forma, elart. 502 del vigente Codigo Penal determina que los malhecho-
res presentes en Ia ejecucién de un robo en cuadrilla seran castigados como autores
Fle cuqlqulera de los atentados cometidos por ella, si no constare que procuraron
1r_np’ed1rlo. El respeto al principio de culpabilidad no parece asegurado en esta dispo-
SlClon', en la I.Dedida que se equipara pasividad con presundén iuris et de jure de
autoria, relacion que puede ser real en muchas ocasiones, pero gue también puede
suponer una mera ficcion, sobre todoe en los supuestos de inexigibilidad o de ausencia
de relac19n causal por imprevisbilidad de la actuacién de alguno de los miembros de
la cuadril}q. ‘Tampoco parece muy acertado en este seatido el art. 483 del mismo
texto punitivo33. El precepto, pese a algunos recientes intentos de justificacion34,

31 Al respecto, COBGDEL ROSAL-VIVES ANTON, Dereche penal, parte general, cit pags. 78 y 79
32 Coeo DEL ROSAL-VIVES ANTON, ibidem. P P Y
33 Bl reo de detencion ilegal que no diere razén del i i
tare haberla dejado en lfibertad, sera castigado con la piir: d;’or:c;é:igsrsrgzsocge rida: © no aored-
.34 Asi, el propic Tribunal Supremo, en la famosa sentencia de 25 de junio de 1990 (caso ““El
Nani’"), fundamento Juridico-decimoséptimo, interpreta queel precepto citado & perfectamente compari.
ble con ta Constitudén. Otros autores sostienen esta constitucionalidad con base en diferentes argur?len:
tc)s: Asi, CoBo DEL Ro$AL-CARBONELLMATEU, acudiendo al principio de comservacién de las normas
enu.enden que en d precepto, pese a ser criticable su Tedaccion, se puede justificar la gravedad dei
castigo con base a que la detencién ilegal es indefinida. (MaNUEL CoBO DEL ROSAL, TOMAS SALVADOR
VIVES ANTON, JAVIER Barx REIG, ENRIQUE ORTS BERENGUER, JUAN CARLOS CARBONELL MATEU, Derecho
penaI_, partae especial, 3“‘ ed., Valencia 1990, pag. 746). También MuRoz CoNDE (Derecho pe;Ja.I parte
fspeclal, 8% ed., Valenc:ag., lQQp,_pégs. 154 y 1§5) aboga por la constitucionalidad de la 'dispc;sicic'm
tgal por razones de politica criminal. Fn esta misma linea de justificacién dd precepto ENRIQUE GIM
BERNA‘T ORDEIG, Eldelito de detencién ilegal con desaparidén forzada, en Libro Homer;aje al rofesor-
FERNANDEZ ALBOR, Santiago de Compostela, 1989, pag. 362. ’
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es de dudosa constitucionalidad en la medida en que presume gue quien detiene
a otro sin dar razén de su paradero o sin acreditar haberlo-dejado en libertad,
ha ocasionado su muerte. La grave pena qué acompafia al hecho punible (reclusidén

mayor, la misma del parricidio) refuerza el caracter de presuncion de la existencia’

de un delito contra lavida. Las mismas criticas son trasladables al injusto contenido
en el art. 485 del Codigo Penal®.

El anteproyecto en este punto ne ha variado demasiado la posicion que se
mantiene en el vigente Codigo Penal. Cierto es que entre los delitos de robo ya
no se encuentra ninguna norma gue contenga previsién similar a la contenida en
el actual art. 502, desaparicién gue s¢ valora positivamente. Pero en materia de
detenciones ilegales, el secuestro bajo presuncén de homicidio sigue presente con
idéntico tenor literal v similar castigo en términos comparativos?6, siendo esta dis-
posicién criticable por las razones sefialadas. El anteproyectono contiene, afortuna-~
damente, precepto similar al del actual art. 485.

Tras este examen comparativo se puede decir que ¢l anteproyecio da un paso
més en relacion con la supresidn de algunos preceptos que ofrecen dudas sobre
su acomodo al respeto del principio de presuncidn de inocencia en sentido material.
Pero este paso es muy corto, pues no modifica ia redaccién del criticable precepto
relativo a la detencién con desapariddn de la victima. La reforma de 1989, que
eliminé los dos delitos contenidos en los arts. 408 vy 424 (homicidio y lesiones en
rifia tumultuaria), en razén de su dudosa constitucionalidad, apenas encuentra una
timida continuacion en el anteproyecto de 1992. BEs de esperar que antes de su
redaccién definitiva el criticable art. 170 de dicho proyecto seaobjcto de una sustan-

cial modificacion.

4. PRINCIPIO SEGUN EL CUAL LA PENA NO DEBE SOBREPASAR
LA MEDIDA DE CULPABILIDAD

Este subprincipio se formula como una exigencia del propio principio de culpa-
bilidad, y ya se encuentra plasmado en alguna medida en los que han sido examina-
dos anteriormente. Aqui se hara referencia a los aspectos que mas directamente s€

35 Art, 485: “‘El que hallandose encargado de la persona de un menor RO lo presentare a sus
padres o guardadores ni diera explicacién satisfactoria acerca & su desaparicion, sera castigado con
la pena de reclusién menor”’.

36 Ei art. 170 del anteproyecto determina: “‘El reo de detencién ilegal o secuestro que no diere
razén del paradero de la persona detenida, o no acreditare haberla dejado en libertad, serd castigado
con la pena de prisién de doce a dieciséis afios”. Si se tiene presente que el delito de homicidio contenido
en el art. 142 viene castigado con la penade prision de diez aquince afios, no cabe duda que Ia presuncidn
de existencia de ese crimen sigue latindo en la regulacin del que puede sr futuro Cadigo Penal.
El anteproyecto refrocede notablements en este punto respecto de las previsiones que se contiencn en
el art. 183 del proyecto de 1980 y en el art. 161.2 de la propuesia de 1983 (“*si por la detencién ilegal
o secuestro se causare dolosamente la muerte de la victima,
afios’’), mucho més respetuosas con el prircipio de culpabilidad.
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relacionen conla proporcionalidad de la sancidn, en atencién al contenido cuantitati-
VO df:l repro.che del autor por el hecho cometido. No se trata, pues, de establecer
una .mnovacu’)n es_trucxui'al del examen del principio de culpaiailidad, sino solo de
analizar en un mismo apartado y de forma conjunta y ordenada ias cuestiones
que contienen aspectos comunes.,

Tras estas consideraciones generales, se puede pensar que 10 i

es ta’n .ev1dente gue no necesita de formulacion alguIr)Ja. Sinqemlizgglif?ae;%?ﬁﬁgi
historica glel derecho penal los supuestos de responsabilidad objeti’va sin tener en
cuenta la intencién dei sujeto olas posibilidades de prevision y evitacié’n del resulta-
df), han contemplado una forma normal de imputacion objetiva. De hecho, el princi-
pio del versari in re ilicita, segim el cual ¢l autor de un hecho ilicito debe de ’responder
por todas las consecuencias derivadas de él, representa de entrada una garantia
vy un avance respecto a los supuestos de mera responsabilidad objetiva, en cuanto
que ya se gstablece un limite; el acto inicial, al menos, debe de ser ,ilicito Las
consecuencias del principio dd versari, que todavia estan presentes en nuestro 'ordc~
namiento ju}'idico (preterintencionalidad, delitos cualificados por el resultado), sin
embargo, lejos de constituir un progreso en la evolucién del principio de culpa,bili—
dad, Iepresentan hpy en dia una limitacién del mentado principio. En las lineas
que siguen se examina, partiendo de Ia reguiacién de nuestro vigente Cédigo Penal

el estado de esa evolucion en la superacion de los vestigios del prindpio del versar;'
enel anteproyecto de 1992, También se examinara el {ratamienio que dicho anteproyec-
to les da a ciertas figuras cualificadas de la parte especial del vigente Codigo, cuyo
incremento o disminucion del castigo estd anclado en una presuncién de mz;yoryo
menor culpabilidad que encuentra dificil justificacdién en algin supuesto real de aplicacion.

El primer inciso del parrafo segundo del articulo primero del Codigo Penal
establece que no hay pena sin dolo o culpa. Esta aseveracion legal es considerada
por :':llglll’lOS autores como un auténtico principio3?. Conductas perpetradas sin in-
tenglén 0 conocdmiento, de un lado; o sin violar el deber de cuidadoe que le correspon-
derfa cbservar al sujeto, de otro, no pueden ser castigadas con la sancién criminal
cLi,{;)ls ;;%gtestgs]d; res%nsabilidad objetiva en sentido estricto, por tanto, estan fuer;;.

ito del derec enal. Y, i
o o o p por supuesto, nuestro Codigo Penal es coherente

De este' subprindpio también se extrae la comsecuencia de que la conducta
com?t_lda a titulo de dolo es siempre mas grave que la perpetrada a titulo de culpa38
previsiéon que es asimismo contemplada en € actual Coédigo Penal3®. ’

37 En este sentido SANTIAGO MIR PuiG, D
, Derecho penal, parte general, cit., pag. 108; Go
QUINBTERO OLIVARES, Introduccién al derecho penal, parte general, Barcelona. 119)8% pég’ 53 neALe
3 Y en este punto estdn de acuerdo tanto lo ifi : iliad ’ \che,

; t : s que califican la culpabilidad como reproche, ¢omo
los q;zge prefieren fundar la imputacion subjetiva en la capaddad o posibilidad de motivabilidad delsujeto
w d i.tEl-‘art. 5(?15 del' (‘2‘. P. en su parrafo séptimo impide que un delito doloso sea penado igual que
o (eilf imprudente: 1o dlspuf:ste en lo§ dos primeros pawrafos de este articlo no tendra lugar
o ndo las penas Prevxstzs en el mismo sean iguales o superiores a las del correspondente delito doloso

cuyo caso los tribunalesaplicarén la inmediata inferior a esta ilima en el grado queestimen pertinente”’
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Excederian 1a medida de culpabilidad, ya en el momento legislativo, consecuen-
temente, aguelios preceptos que de manera directa o indirecta sar_lcionasen a titulo
de dolo acciones, comportamientos o resultados que se perpetran_lmprudentemente
o que sobrepasan en su concrecién material la intencion del sujeto. Esto sucec.ie;
precisamente, con los delitos cualificados por el resultado y los supu&s.tc_m de p;f:tf:rm-
tencionalidad, las nitimas reminiscencias del principio del versari in re ilicita.

En cuanto a los demominados “delitos cualificados por el resultado™, estos vif:nen pre-
vistos con cardcter general, en ¢l segundoinciso del parrafosegundo del_ articulo primero del
Cédigo Penal: “Cuando la pena venga determinada por la produccidn de un resultac’lo
mas grave, solo se respondera de este si se hubiese causado, al menos, por culpa’.
Pese a que algan autor todavia considera que esta féormula l;gal repres.en.ta los ef,ectos
desplegados por el principio de culpabilidad (o responsabilidad subjetiva, segin se
quieran emplear los términos)40, lo cierto es que la categoria t.ie lc:s delitos cualificados
por el resultado implica, en la mayoria de los casos, la incrimimcion de ’toda conducta
dolosa cuando parte de esta (la que afecta al resultado) se perpetra a titulo Fle culpa.
Son mencionados como delitos cualificados por el resultado en nuestro C6digo Penal
el aborto con resultado de muerte o lesiones graves#,, el abandono de menores con
resultado de muerte®2 o los diversos delitos conira la salud piblica con resultado
de muerte3, entre los mas destacables. Suponen generalmente una vulp‘era,cién del
principio de cuipabilidad porque, aun cuando respecto al resu_ltado se exija al menos
imprudencia, ¢ hecho serd castigado con mayor pena que st se hubiese tratado de

un concurso de delitos (entre la infraccién base dolesa y la derivada imprudente),

o, incluso, un solo delito imprudented4.

4 B este sentido, Jost MiGUEL ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de derecho penal (parte general).

Las teorias de la pena y de la ley penal, Granada, 1990, pag. 194. };s cierto que, a primera vi_sta, .
el precepto sefialado incorpora una limitacion a la responsabilidad objetiva, pues ahora ya no es posible - -

que ¢l sujeto responda por las consecvencias fortuitas que tienen origen en d del?to base ilicito, Pero,
como se manifiestamas adelante en el texio, la misma subsistencia del delito coalificado por el resultado
implica incriminar como dolosos actos que no son concebidos intencionalmente por el autor.

41 Ultimo parrafo dd art. 411: ““Cuandoa consecuencia de aborto o de practicas abprtivas realizadas en
la mujer ne encinta, creyéndola embarazada, o por emplear medios inadecuados para prodxir ¢l aborto, resultare
muerte de la mujer o se le causare alguna de las lesiones a que se reﬁqe el niimero 2° dtfl.art. 421, se
impondra la pena de rechsién menor, y si se le causare cualquier otra lesion grave, 1a de prision mayor™.

© Ultimo pérrafo dd art. 488: “En todcs los casos de este atticulo y sin perjuicio de castigar €l hef:ho
como corresponda siconstituyere otro defito mas grave, cuando por las circunstancis def abandono se hul?xere
puesto en peligro la vida del nifio serd wstigado ¢l culpable con las penas anteriores en su grade maximo,
y, si sobreviniere l2 muerte, s¢ impondran las penas inmediatamente superiores” (el subrayado es nuestro}.

43 Art. 348: “Sempre que por comsecuencia de cualquiera de los hechos comprendidos en los arti-
culos anteriores, resultare muerte, incurrira el culpable en la pena de reclusidén menor, ademés de las
penas pecuniarias tablecidas en los respectivos casos’.

44 Es en este punto donde se observa b influencia del principio del versari in re ilicita. Por otra
parte, no puede haber delito cualificado por el resultado, como es evidente, cuando respecto ‘de este
concurre dolo directo, pues en tal caso €l sujeto respondera por los dos delitos perpefrados, impidiéndose

de esta forma la aplicadén de la infraccién compleja. Més discutibles son los supuestos en ios.(:}ue, :
en relacion con la conseaiencia del injusto base, concurre dolo eventual, Dados los limites expositivos -

a los que se centra el mesents articulo, no podemos entrar ahora a resolver es problematica.
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También implican una pena superior a la medida de culpabilidad del sujeto
por ¢l acto aidado los supuestos de preterintencionalidad. Como su propio nombre
indica, existe preterintencionalidad cuando el resultado que consituye el hecho
punible que se le imputa al autor excede la intencidn que este posefa en la comision
del ilicito inicial. EI sujeto, que sabe que actiia antijuridicamente, no pretende causar
un resuitado de la entidad que ocasiond. Para resolver estos supuestos, el legislador
ha entendido que la mejor via de solucion es la aplicacion del precepto que objetiva-
mente cometid el agente, y establecer la posible concurrencia de una circunstancia
atenuante, denominada por doctrina y jurisprudencia ‘‘atenuante de preterintencio-
nalidad’*43.

No es este d momento oportuno para analizar foda la problematica que entrafia
la aplicacién de la atenuante de preterintencionalidad. Sin embargo, de acuerdo
con la opinidén mas comuin, parece 16gico que esta entre en juego cuando concurren
los presupuestcs objetivos y subjetives iniciales de una figura delictiva comprensiva
de varios tipos que pueden regularse en atencion al resultado46. De los diferentes
tipos unidos en una figura comun, se aplicaria aguel en que se ha materializado
objetivamente la conducta del agente, ¥y que excede la intencidn (que apuntaba
a un tipo delictivo con un resultado de menor gravedad) que guid al culpable en
la comision del ilicito inicial47. De ahi que las consecuencias versaristas de Ia aplica-
cion del precepto sean inevitables si se le quiere dotar de alguna vigencia:. al sujeto
que quiere y perpetra un hecho ilicito, se le imputa otro distinto {aunque el bien
juridico se encuentre en la misma linea de ataque), de mayor gravedad. Cierto
es que este delitomés grave atribuido al autor va a recibir el efecto de una circunstan-
cia atenuante, perc no se puede clvidar que la pena base quese le impone al sujeto
es, al menos, superior en grado y, por tanto, superior a fo merecido desde el punto
de vista de la atribucidn subjetiva, sin que la susodicha circunstancia pueda bajar
jamas al marco correspondiemnte a esa atribucidén subjetiva Galvo, claro estd, que
la circunstanciase considere como muy cualificada y no exista ofra u otras agravantes).

La existencia de delitos complejos en nuestro Codigo Penal puede también
enfrentarse a los postulados basicos que emanan de la afirmacion del principio

45 Art. 9.4°: “Son circunstancias atenuantes: ... 4%) La de o tener ¢l culpable intencion de causar
un mal de tanta gravedad como el que pradujo™.

46 En este sentido, CoBO DEL ROSAL-VVES ANTON, Derecho penal, parte gereral, cit., pag. 493,
y la cita doctrinal en este sentido en la nota 35.

47 A titulo de ejemplo, la atenuante de preterintendonalidad se aplicara en ¢l supuesto de un
sujeto que quiere ocasionar un incendio de escasa entidad en un establecimiento, con lo cual pretende
ocasionar a su propietario unos dafios equivalentea a la deuda que este no le paga de 50,000 pesstas;
aconteciendo gue el resultado producido excede de 250.000 pesetas. En tal supesto, segun lo indicado
en el texto, se trata de dos tipos conienidos en una misma figura legal (el querido inicialmente y el
objetivamente producidac), en €l que se podriaaplicar ¢l resultadomas grave efectivamente materializado,
pero no alcanzado subjetivamente, con la atenuante del art. 9. 4°. Luego se aplicaria el art, 552 en
su inciso segundo (incendio de cosas no comprendidas en los articulos precedentes aiyo importe excede
de 250.000 pesetas) con la concurrencia de la circunstancia de que el culpable no tenia intencién de
causar un mal de tanta gravedad como el que produjo.
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de culpabilidad. La refundicién de dos tipos de injusto en una sola figura delictiva
supone una exclusién, segin el principio de especialidad del concurso de delitos
con base en argumentos de dudosa solidez (razones de politica criminal, especial
consideracion al tipo de antor, etc.) que determinan, en la generalidad de los casos,
una mayor punibilidad de la que corresponderia al sujeto si se enjuidasen los delitos
por separado. Los robos complejos def art. 501 (robo con homicidio, con lesiones,
acompafiados de violacidon) represemiarian una prueba palpable de la critica
expuesta?®, En la medida en que el contenido del injusto no aumenta en el delito
complejo en relacién con el concurso de delitos a que daria lugar el gomportamiento
delictivo de no existir aguel, no se explica muy bien por qué la punibilidad debe
aumentar (0 disminuir en casos excepcionales) en ¢l mentado supuesto. La pena
en tal situacion 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 Codigo Penal algunas figuras delictivas
cualificadas o atenuadas, cuya penalidad en abstracto no (0 no siempre) parece
responder muy bien a la medida de la culpabilidad del autor, atendiende al hecho
concreto cometido. A titulo de e¢jemplo se pueden citar los delitos de parricidio
¢ infanticidio. En efecto, la primera de las conductas sefialadas se castiga con la
pena de reclusion mayor4®, superior en grado a la que conmina al delito de homici-
dio, v el inico fundamento hoy admisible residiria en un mayor grado de culpabili-
dad {presumnible objetiva v legalmente) que concurre en aquel que mata a uno de
los familiares que figuran en el art. 405 (ascendiente, descendiente o c¢dnyuge).
Es esta, pues, una imposicion iegal que se constituye en presuncidn iuris et de
iure de mayor culpabilidad, pensando el legislador que la nornma subjetiva de deter-
minacion reprueba especialmente la desconsideracion a las raices afectivas emanadas
del vincule sanguineo o de la relacion matrimonial30. De forma paralela, el delito
de infanticidio tipificado en d art. 410 del Cédigo Penal’! viene castigado con
una sancion de prisién menor, notablemente inferior al delito de homicidio, v la
razon parece hallarse en una menor reprochabilidad en atencion a la coaccion etico-
social que presiona a la mujer en ciertos ambientes v bajo especificos condiciona-

4% En ocasiones, el delito complejo produce efectos totalmente contrarios, y su punibilidad repre-- -
senta un beneficio para el autor. Esto ocurreen ¢l supuesto de robo con homicidio con la concurrencia |

de la agravante de alevosh, que puede ser cagigado mas levemente que €l propio agsinato en razon de
la reforma del 25 de junio de 1983. Un menor contenido del injusto representa, parad6jicamente, una
mayor sancién, hecho que rompe con todcs los principios penales y con la propia 16gica.

49 Art. 405 del Cédigo Penal: “H que matare a cualquiera de sus ascendientes o descendientes,
0 4 su conyuge, serd castigado, como reo de parricidio, con la pena de reclusién mayor™.

50 EmaLianc Beria JIMENEZ, Parricidio e infanticidio: jDos especies a extinguir?, estudios en ho-

menaje a la profesora Sylvia Romeu Alfaro. Valencia, 1989, pags. 143 v 144, notas 9 v 10, en las

que se recoje el parecer de la mayoria de la doctrina (TorfoLoPEZ, DEL ROSAL{L0OBO-RODRIGUEZ MOURU-
LLO, CoBO-CARRONELL, BAJO FERNANDEZ, entre otros). -

5L Art. 410: ‘‘La madre que para ocultar su deshonra maiare al hijo recién mcido serd castigada
con la pena de prision menor. En la misma pena incurrirdn los abuelos materncs que, para ogultar
la deshonra de la madre, cometieren este delito”.
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mientos culturales. Ahora bien, ese menor reproche es contemplado normativamente
por ¢l legislador como inherente a la figuradelictiva. Se crea de nuevo una presuncion
furis et de fure, en el sentido de entender siempre en esa conducta especialmente
relajada la norma subjetiva de determinacién dirigida a los sujetos activoss2,

Esta forma de concebir la culpabilidad en los dos delitos sefialados puede dar
lugar a situaciones paraddjicas en las que la sancidn es inversamente proporcional
a la culpabilidad del sujeto. Asi, por ejemplo, si una mujer mata a su hijo recién
nacido por méviles piadosos (verbigracia, el bebé nace sin brazos ni piernas vlia
madre lleva a ¢abo la accion letal para evitar d sufrimiento del nifio) serd castigada,
como reo de parricidio, con la pena de reclusion mayor. Pero si ocasiona la muerte
de la criatura para ocultar su deshonra, entonces es castigada como autora del
delito de infanticidio, v la pena es notablemente inferior: prision menor. El injusto
es el mismo, s ha matado a un recién naddo, la culpabilidad, desde el punto
de vista material, también. Sin embargo, la consecuencia totalmente inforfunada:
¢l hecho mas 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 dereche penal que guiera ostentar los calificati-
vos de democratico v civilizado.

Vistos los principales escolios que se presentan en el vigente Codigo Penal respecto
de la gf_irantia sstablecida con vista a la proporcionalidad entre pena y medida de
culpabilidad se tiene que analizar seguidamente la situacién en d anteproyecto de 1992,

En cuante a los delitos cualificados por el resultado, desaparece la referencia
legal del segundo inciso del pdrrafo segundo del art. 1° del Cédigo Penal, que
con caracter general posibilita su existencias3, Consecuente con esta supresion, en
la parte especial del anteproyecto desaparecen gran parte de los delitos considerados
por la mayoria de la doctrina como cualificados por el resultado. Es claro, pues,
que el texto examinado retira un importante obstaculo en la configuracién real
del principic de culpabilidad, v esta consecuencia se estima favorable. El sujeto
deberd responder del ulterior resultado ocasionado de forma independiente ¥y con
arreglo al grado de culpabilidad (dolo oimprudencia) 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 v con ella todos los problemas
que tanto técnica como valorativamente se derivaban de su siempre cuestionable

52 Boria JiMENez, Parricidio e infanticidio, cit., pags. 147 v 148. Sin embargo, la doctrina mayori-
taria considera quela razén de la mernor punibilidad del infanticidio reside e el contenido del injusto,
en la medida que consideran el animo de ocultar la deshonra como un elemento subjetivo del tipo.

53 Dicha regla (*“Cuando la pena venga determinada por la ulterior producdén de un resultado
mas grave solo se respondera de este si s¢ hubiere causado, al menos, por culpa’) procede del segundo
parrafo del art. 3° del proyecto de 1980, ¥ fue introducida en & vigente Cddigo Penal por la reforma
de 25 de junio de 1983. La propuesta de 1983, al igual gue el proyecto, la elimina de su texto.
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aplicacion. La misma suerte corren algunos de los delitos complejos mas
importantes54, dando lugar ahora las conductas que estos representaban al concur-

50 de delitos, que valora mas correctamente la culpabilidad del autor.

En cuanto a los delitos de infanticidio y parricidio, estos desaparecen en &l

anteproyecto de 1992, sin que ello signifigue, claro esta, que las conductas a las
que s¢ hace referencia en los respectivos preceptos queden sin sancion35. En efecto,

la muerte de un pariente sera calificada, en principio, como delito de homicidio,

y la circunstancia de parentesco se tendri en cuenta {0 no, si esta es totalmente
irrelevante) para atenuar o agravar la pena, segin la naturaleza, los efectos y los
motivos del delito, como circumstancia genérica modificativa de la responsabilidad

criminal, que esla que representa la circunstancia mixta de parentesco’®. En cuanto.
al delito de infanticidio, si este viene motivado por alguna circimstancia que disminu=;

ye la imputabilidad de la mujer en el momento del alumbramiento (v de mayor
entidad que ¢l mero &nimo de ocultar la deshonra sexual de la mujer, salvo casos

muy excepcionales), se podra aplicar e delito genérico contra la vidacon la eximente.

completa o incompleta de trastorno mental transitorio, o incluso, s fuese el caso,
la correspondiente atenuante analogica. Qué duda cabe de que la nueva regulaciéon

en relacién con estos delitos propicia una sancidn mas adecuada a la culpabilidad.

del autor por el hecho cometido, ¥ en este punto se produce, una vez més, un
notable avance en la nueva formulacién del prindpio de culpahilidad.

54 Los delitos complejos de robo que hoy se encuertran en el actual art. 501 del Cddigo Penal
desaparecen en el anteproyecto de 1992. En este sentido, el art. 242 establece: *“*El culpable de robo -

con violencia o infimidacién en las personas serd castigado con las penas de prision de ires a siete
aflos, sin perfuicio de la que pudiera corresponder a los actos de violencia fisica que realizasen, si
fueren constitutivos de delito’’ (el subrayado es nuestro).

55 El paso dado por el anteproyecto de 1992 es el resultado de una progresiva evolucién que s&
produce tanto en los dos anteriores proyectos de reforma penal como en la propia doctrina. En cuanto
al delito de parricidio, el proyecto de 1980 deja las cosas practicamente como s¢ encuentran en la
regulacién vigente; solo d art. 157 mejora la redaccion acompafiando a los sustanfivos “‘ascendientes’’

y ‘““descendientes’ el calificativo de ‘‘consanguineos’. La propuesta de 1983 avanza algo mas, v en:

su art. 141, manteniendo la prevision de consanguinidad del proyecto de 1980, ekmina del parricidio
los supuestos de conyugcidio,

En cuanto zal delito de infanticidio, el proyecto de 1980 incrimina 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 regulacién, el citado proyecto abandona el :

sistema latino de tipificacion de este defito y se adscribe al germanico. La propuesta define en su art.
143 la conducta en términos mas claros, pero semejantes: “‘La madre que matare a su hijo recién
nacido bajo la infleencia de tensiones emocionales provocadas por circunstancias del alumbramiento,

sera castigada comoreo de infanticidio con la pena de prisién de tres a ocho afics’”. Aungue la redaccion

de ambos preceptos representa un avance respecto de la actual, no cabe duda, como se indica arriba,
que la mejor solucidn ¢ la supresién de dichos delitos.

56 El art. 22 del anteproyecto regula la circunstancia mixa de parentesco en términos idénticos
al actual art. 11 del vigente Cédigo Penal. Aparte de ese cardcter reversible de la circunstancia, es
- preferible también su aplicacion por el ambitode relaciones de parentesco y cuasiparertesco que considera
més amplio y acorde con la sociedad actual.
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