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I. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y LA «CRISIS DE LA CULPABILIDAD»

Como ha seiialado BACIGALUPO, «todo lo referente a la culpabilidad
es en la actualidad muy discutido» (1). Sin embargo, el predmbulo del vigen-
te Codigo Penal Militar dice que «en el Titulo I del Libro I quedan proclamados
los principios de legalidad, de culpabilidad, de igualdad y de retroactividad de
la ley penal més favorable. Con la definicién del delito militar se pone de ma-
nifiesto la exigencia tanto de voluntariedad como de culpabilidad en el autor
para que su accién u omisién pueda ser reputada como delito». Estas palabras
pueden hacer pensar que en el 4mbito del Ordenamiento punitivo militar ha
quedado efectivamente consagrado el principio de culpabilidad, pero no es esta
ni mucho menos una cuestion pacifica, puesto que frente a quienes sostienen
que, ciertamente, el principio de culpabilidad ha quedado sélidamente asen-
tado, hay tratadistas que estiman que en el Cédigo Penal Militar, al igual que
en el comtin, no estd consagrado dicho principio, «sino tan sélo el principio
de responsabilidad subjetiva, que es cosa distinta». (2). No es esta una cues-

(*) Este trabajo obtuvo la méxima calificacion entre las tesis de fin de curso, presentadas por los Al-
féreces- Alumnos del Cuerpo Juridico enla Escuela Militar de Estudios Juridicos (curso 1990-1991).
(1) BACIGALUPO. ENRIQUE. «; Tienen rango constitucional las consecuencias del principio
de culpabilidad?» Revista juridica La Ley, de 8 de junio de 1982, pag. 936.

(2) RODRIGUEZ MOURULLO, GONZALO. «Comentario al articulo 2», en Comentarios al
Cédigo Penal Militar, coordinados por Ramén Blecua Fraga y José Luis Rodriguez Villasante,
1* edicién, 1988. Ed. Civitas, pag. 56.
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tién meramente filosofica o especulativa, como mds adelante se verd. sino que.
al contrario, tiene una importancia trascendental. En todo caso, el andlisis del
principio de culpabilidad en el Derecho sancionador militar tiene que partir
de una delimitacion de lo que tal principio significa. ,

Pues bien, para COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON. «la esencia del
principio de culpabilidad puede formularse en estas dos proposiciones: no hay
pena sin culpabilidad, y la pena no puede sobrepasar la medida de la culpa-
bilidad» (3). En el mismo sentido, CEREZO MIR define este principio como
aquel con arreglo al cual «la culpabilidad constituye el fundamento y el limi-
te de la pena» (4). Para entender el fundamento, contenidoy alcance del prin-
cipio que analizamos, de acuerdo con estas definiciones, es evidente que re-
sulta «indispensable conocer previamente qué es la culpabilidad y qué significa
por consiguiente ser culpable» (5).

El problema reside en que, como dice MIR PUIG, «no hay acuerdo en el
contenido formal de la culpabilidad (;Qué elementos integran la culpabili-
dad y noelinjusto?) ni en su significado material (; Por qué los elementos que
integran la culpabilidad son necesarios para la pena?)» (6).

Locierto es que las discrepancias doctrinales se manifiestan, sobre todo, como
dice TORIO, «en lo que concierne al fundamento de la culpabilidad» (7).

Los autores estan de acuerdo en que «mientras el juicio de injusto es un
juicio sobre el hecho despersonalizado (fijacion de las condiciones que deben
concurrir para emitirse un juicio de desvalor o imputacion objetiva), el juicio
de culpabilidad aparece prima facie como un juicio concerniente a la posibi-
lidad de atribuir el hecho antijuridico (desvalorizado) a su autor (atribuibili-
dad del hecho alautor)» (8). Sélo hay pues coincidencia en este punto de par-
tida: «Mientras que la antijuridicidad constituye un juicio despersonalizado
de desaprobacion sobre el hecho, la culpabilidad requiere ademas la posibi-
lidad de atribucion de ese hecho desvalorado a su autor» (9)

(3) COBO DEL ROSAL.MANUEL y VIVES ANTON. TOMAS SALVADOR. Derecho pe-
nal: parte general. 2* edicion, 1987. Ed. Tirant lo blanch. pag. 395.

(4) CEREZOMIR JOSE. «Cuipabilidad y pena». ¢n su obra Problemas fundamentales del De-
recho penal. Ed. Teenos, pag. 179.

(5\ RUIZ VADILLO. ENRIQUE. «Algunas ideas sobre la culpabilidad», publicado en la re-
vista Documentacion juridica. monografico dedicado a la propuesta del anteproyecto del nuevo
Codigo penal. volumen 1. enero-diciembre 1983. Secretaria General Técnica del Ministerio de
lusticia. pag. 106.

(6} MIR PUIG. SANTIAGO. Derecho penal; parte general. 2° edicion. 1985. Ed. PPU. pag. 575.

(7) TORIO LOPEZ. ANGEL. «El concepto individual de culpabilidad», ADPCP, tomo
XXXV fasciculo 11, 1985, pag. 285.

{8) QUINTERO OLIVARES. GONZALQ. Derecho penal. 1989, pag. 365.
(9 MIR PUIG. SANTIAGO. Derecho penal: parte general. cit., pag. 575.
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Por ello. se afirma que «la teoria del delito se apoya sobre estos dos pila-
res basicos: a) Un hecho prohibido (antijuridicidad) y b) su atribuibilidad a su
autor (culpabilidad). El examen de la culpabilidad del sujeto sdlo debe efec-
tuarse unavez comprobada la concurrencia de un hecho antijuridico. No exis-
te una culpabilidad en si, sino sélo una culpabilidad por el hecho antijuridico»
(10). Mds alld de lo dicho el acuerdo desaparece. Como dice QUINTERO, «el
concepto de culpabilidad estd sometido a la mds intensa critica doctrinal» (11).
Por esta razon, es necesario partir de una delimitacion histérica del problema.
que marque los hitos mds significativos de la evolucidn del concepto de la cul-
pabilidad, puesto que sélo desde una perspectiva histdrica puede apreciarse y
entenderse la polémica actualmente planteada en torno a dicho concepto.

Pues bien, como ha sefialado QUINTERO. la culpabilidad como caracte-
ristica del delito es de implantacion relativamente tardia. La distincion «anti-
juridicidad-culpabilidad» se debe a VON LISZT y BELING. como conse-
cuencia de la construccion de una teoria del delito que partia de la divisién del
mismo en dos partes: Una parte externa, que se identificd con el objeto de la
antijuridicidad, y una parte interna, que se atribuyé a la culpabilidad (12). Por
eso, como dice RODRIGUEZ DEVESA., «los escritores se limitaban a sos-
tener que ademds de la causalidad material. era preciso que hubiera una cau-
salidad moral, una conexién psiquica entre el autor y el acto ejecutado» (13).
De acuerdo con esta concepcion, el delito aparecia, en palabras de MIR PUIG.
«como el resultado de una doble vinculacién causal: la relacion de causalidad
material, que da lugar a la antijuridicidad. y la conexién de causalidad psiqui-
ca, en que consiste la culpabilidad» (14). Conexidn psiquica consistente en com-
prender lo que se hacia y querer hacer aquello que se representaba.

Esta primera doctrina penal sobre la culpabilidad, que posteriormente fue de-
nominada «concepcidn psicolégica», fue mantenida hasta bien entrado el siglo XX.
Asi, CUELLO CALON decia en 1929 que «para que un individuo sea declara-
doresponsable y culpable... son condiciones precisas: a) Que sea su causa fisica....
b) que sea su causa moral, que haya comprendido y querido el acto, es decir. que
lo haya ejecutado con intervencion de su inteligencia y de su voluntad» (15).

(10) MIR PUIG, SANTIAGO. Op. cir., pag. 576.
(11) QUINTERO OLIVARES. GONZALO. Derecho penal. cit., pag. 63.

(12) Vid. QUINTERO OLIVARES. op. cit. pag. 366:y MIR PUIG. SANTIAGO. op. cit., pag.
578.

(13) RODRIGUEZ DEVESA.JOSE MARIA. Derecho Penal espaiiol; parte general, 9 edicion,
198S. Ed. Dykinson. pag. 437.

(14) MIR PUIG. Op. cit., pag. 579.

(15) Vid. RODRIGUEZ DEVESA. Op. cit., pag. 437.
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La concepcion psicologica. como ha puesto de manifiesto RODRIGUEZ
DEVESA. «respondia perfectamente ala colocacion de la voluntad en el cen-
tro de la culpabilidad. v particularmente de la culpabilidad dolosa. pues 1a cul-
pa se incorpora a las especies de la culpabilidad en una etapa relativamente
tardfa. e incluso... se piensa hasta entrado el siglo Xix que es una segunda fuen-
te de imputacion distinta del delito» (16). Pero pronto se advirtio que. como
senalan COBO DEL ROSAL v VIVES ANTON. «un nexo psicologico en-
tre el querer del agente y la realizacién tipica solamente existe. en puridad.
como ya reconociera RADBRUCH. enel caso del dolo. Pero aun cuando ese

nexo psicoldgico fuera entendido en un sentido muy laxo. habria que admi-

tir que falta en absoluto en la hipdtesis de la culpa inconsciente. Las tentati-

vas encaminadas a hallar una relacion psicoldgica entre el hecho vy la conciencia
del autor en los casos de culpa inconsciente han conducido. como no podia
menos de suceder, al fracaso. pues ninguna conexion cabe establecer entre con-
ciencia y hecho cuando éste no ha sido siquiera objeto de representacion v
ha permanecido. en todo momento. ajeno a la psique del autor» (17).

Del mismo modo. la concepcion psicoldgica resulto inservible a la hora de
explicar «por qué en supuestos dolosos. en los que. por tanto. se encuentra pre-
sente la citada relacion psicoldgica. puede no obstante descartarse la culpabi-
lidad si concurren ciertas circunstancias que no cabe entender como casos de
desconexidn psicoldgica que, por ello. impliquen la ausencia del dolo. Asi, por
ejemplo, cuando el sujeto, queriendo hacerlo. realiza un hecho tipico y antiju-
ridico movido por un miedo insuperable: considerado éste como una causa de
exculpacion, sin embargo aparece claro que no supone la falta de dolo» (18).

Ante la inviabilidad de la concepcidn psicoldgica, surgié lo que se ha
llamado la concepcién normativa de la culpabilidad. Como dice SAINZ
CANTERO. «como su fundador, se suele sefialar a FRANK ., aunque en pu-
ridad de conceptos no puede decirse que lo sea, va que no se trata de un des-
cubrimiento que se produzca de una sola vez, sino de una serie de exposicio-
nes y aclaraciones de indole material y sistematica. Lo que si puede decirse
cs que FRANK es ¢l primero que da a esta direccion cardcter real» (19).

.La concepcion psicolgica entendia que el dolo y la culpa eran la culpa-
bilidad misma en una u otra de sus posibles especies o clases. El dolo ylacul-

(16) RODRIGUEZ DEVESA. Op.it. pag. 437.

(17) COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON. Op. cit. pig. 409.

(18) OCTAVIO DE TOLEDO. EMILIO y HUERTA TOCILDO, SUSANA. Derecho penal:
parte general. 2* edicidn. 1986, pag. 282.

(19) SAINZ CANTERO. JOSE A. [ecciones de Dere ho penal; 3* edici
Bowch Cass Editoriah pds. 62, cho penal; parte general. 3* edicion. 1990.
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pa constituian de este modo el contenido completo de la culpabilidad. El mé-
rito de FRANK fue precisamente. como sefiala SAINZ CANTERO. adver-
tir que la culpabilidad no se agota con la sola relacion psicoldgica entre suje-
to ¥ resultado. sino que es preciso extender el concepto de culpabilidad para
que comprenda la imputabilidad v las circunstancias en que la accion se rea-
hza. dada la importancia que tales circunstancias revisten. Asi. «la culpabili-
dad del cajero de una empresa que. estando bien remunerado. se apropia del
dinero que tiene bajo su custodia para llevar una vida de lujo v excesos. no
puede ser la misma que la del modesto cartero que. escasamente remunera-

tamils aals 1a .
do v agobiado por acuciantes necesidades familiares. realiza la misma accion

para atender a éstas» (20). La doctrina posterior profundizé en lo que FRANK
habia esbozado. configurandose de esta manera lo que. como dijimos. se ha
denominado «concepcion normativa de la culpabilidad».

Conarreglo al nuevo planteamiento, la culpabilidad viene a ser un juicio de
valor por el que se reprocha al autor del hecho tipico v antijuridico no haberse
comportado conforme al Derecho cuando podia haberlo hecho. o lo que es lo
mismo. haberse comportado contra el Ordenamiento juridico cuando podia exi-
girsele que hubiera actuado conforme a él. Esta concepcion permitio explicar
satisfactoriamente por qué «subsiste el dolo. pero no cabe apreciar culpabilidad
cuando concurre alguna causa de exculpacion: por ejemplo. el miedo insupe-
rable. Las causas de exclusion de la culpabilidad pasan a concebirse como su-
puestos en los que. dadas las circunstancias. no era exigible al sujeto otro com-
portamiento que el observado» (21). Y también permitié explicar la concepcion
normativa la existencia de culpabilidad en los supuestos de culpa inconsciente.
permitiendo reprochar tales conductas a su autor «pese a que en tal supuesto
no exista la indicada relacion psicoldgica. porque ha infringido el deber de cui-
dado juridicamente impuesto» (22) cuando podia exigirsele haber actuado con-
forme a la norma. con independencia de lo que efectivamente supo y quiso.

Como dice MIR PUIG. la caracterizacion de la culpabilidad como un jui-
cio de reproche no significé que el dolo y la culpa dejaran de considerarse den-
tro de la culpabilidad, sino s6lo que dejaran de verse como la culpabilidad (como
sus especies), para pasar a constituir elementos necesarios pero no suficien-
tes de la culpabilidad (23). Tras las aportaciones de GOLDSCHMIDT. FREU-
DENTHAL y MEZGER quedo definida una concepcion normativa propia

(20) SAINZ CANTERO. Op. cit,, pag. 622.

(21) OCTAVIQ DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO. Op. cit.. pag. 283.
(22) OCTAVIO DE TOLEDO vy HUERTA TOCILDO. Op. cit.. pag. 284.
(23) MIR PUIG. Op. cit, pags. 581-582.
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del llamado «concepto neoclasico del delito». de acuerdo con la cual. Ia cul-
pabilidad requeria:

1) La imputabilidad, como capacidad de culpabilidad, es decir, como pre-
supuesto de una voluntad defectuosa reprochable.

2) El dolo o la culpa como voluntad defectuosa. El conocimiento propio
del dolo, o su posibilidad en la imprudencia, para ser defectuosos han de re-
ferirse tanto a los hechos como a su significacion antjuridica.

3) Ausencia de causas de exculpacion (como el estado de necesidad ex-
culpante) cuya presencia impediria la reprochabilidad de la voluntad defectuosa
por inexigibilidad de adoptar una decision conforme a Derecho (24).

La teoria finalista dio un paso més. Como dice SAINZ CANTERO, «al lle-
var el dolo al tipo del injusto y sacar también la culpa de la teoria de la culpa-
bilidad, despojan aéstade todo elemento psicoldgico. dejandola reducida a un
juicio de valoracion sobre el proceso de motivacion (puro juicio de reproche).
Todos ellos son elementos valorativos. La imputabilidad contiene el juicio so-
bre la capacidad general de motivacion del autor; de la posibilidad de conoci-
miento de la antijuridicidad se deduce que el sujeto, en el caso concreto, esta-
ba en condiciones de conocer la antisocialidad de su accion; la exigibilidad de
conducta legal valora el poder actuar del sujeto en relacion con el deber. Cada
uno de estos elementos contiene. pues, un juicio de desaprobacion de diferen-
te clase y en su conjunto denuncian una no correspondencia de la conducta del
sujeto con las exigencias del Derecho. comportamiento que ha podido y debi-
do evitar. por lo que le puede ser reprochada la conducta que ha realizado» (25).

Ahora bien. como sefiala QUINTERO. el hecho de que el dolo y fa cul-
pa pasenen esta «concepeidn normativa pura» a constituir elementos del in-
Justo, no implica que ¢l dolo y la culpa dejen de tener relevancia para la cul-
pabilidad. «Asi, para el acto doloso, se invocaran la conciencia de la
antijuridicidad y la posibilidad de comportarse con arreglo a las exigencias ju-
ridicas captadas por ese conocimiento; y, en cambio, para el actuar culposo
se planteara la posibilidad potencial de conocer la norma de cuidado y el cui-
dado personalmente exigible al autor. En consecuencia, las bases del juicio
de culpabilidad difieren entre el acto doloso y el culposo, con lo que resulta
que. si bien el dolo y la culpa no son simples formas de la culpabilidad sino

partes del injusto. la culpabilidad se produce de manera diversa para el dolo
y para la culpa respectivamente» (26).

(29) MIR PUIG. OP cir. pag. 582.
(25) SAINZ CANTERO. Op. cit., pag. 626.
(20) QUINTERO OLIVARES. Op. cir.. pégs. 367-368,
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La concepcién normativa. progresivamente delimitada a través de la evo-
lucion historica expuesta, ha devenido. como dice SAINZ CANTERO, «doc-
trina dominante», siendo aceptada tanto por causalistas como por finalistas.
Sin embargo, desde hace unos afos, «el concepto normativo de culpabilidad
yla estimacion de ésta como elemento del delito ha sido criticado por un sec-
tor, todavia minoritario, de la doctrina» (27).

Ahora bien. siguiendo a TORIO, es necesario precisar que «el debate
versa hoy ante todo acerca del fundamento de la culpabilidad. es decir. sobre
st la imputacidn subjetiva se basa en el poder obrar de otro modo, o en ¢l ca-
racter del autor, etc. No se discuten pues los elementos sino la ratio essendi
de la culpabilidad» (28).

Hay que recordar que el fundamento de la concepcion normativa de la cul-
pabilidad descansa, como dice RODRIGUEZ DEVESA, «en la idea de la li-
bertad humana. Un sujeto es considerado culpable cuando se piensa que po-
dia haber actuado de otra manera a como lo hizo. que pudo haber conformado
su conducta a las exigencias del Derecho. ajustarla al deber juridico de pro-
ceder de otro modo. Es mds. sin la idea de la libertad resulta imposible cons-
truir el concepto mismo del delito. puesto que donde no hay libertad falta no
ya la culpabilidad sino la accion: si el hombre esta sometido de modo inexo-
rable a férreas leyes fisico-naturales, desaparece toda posibilidad de diferen-
ciar el comportamiento humano de cualquier acontecimicnto del mundo ina-
nimado. El Derecho penal estd edificado sobre la base de que el hombre es
un ser libre» (29).

Pues bien. un sector doctrinal critica la culpabilidad como elemento del de-
lito precisamente en este fundamento, afirmando que el libre albedrio no
existe, o al menos es indemostrable. Como ha sefialado GIMBERNAT. de nue-
vo estamos asistiendo a «la venerable polémica —enriquecida ahora por los
conocimientos de la nueva sociologia y del psicoandlisis (cuyas tesis centra-
les encuentran una aceptacién cada vez mas amplia)— entre la direccion mo-
derna o positivista y la clasica. entre partidarios del libre albedrio y del de-
terminismo, entre los que cultivan la dogmadtica juridico-penal y los que
quisieran ver el Derecho penal desplazado por la criminologia» (30). La po-
lémica entre deterministas e indeterministas. que tanta relevancia adquirio el
siglo pasado con el enfrentamiento doctrinal entre la escuela clasica y la po-

(27) SAINZ CANTERQO. Op. cit,, pag. 627.

(28) TORIO LOPEZ. Op. cit.. pag.291.

(29) RODRIGUEZ DEVESA. Op. cit., pags. 433-434,

(30) GIMBERNAT ORDEIG. ENRIQUE. «; Tiene futuro la dogmdtica juridico-penal?». en su
obra Estudios de Derecho penal. 1* edicion. 1976, Ed. Civitas, pag. 59.
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sitivista. ha vuelto a plantearse de nuevo. si bien con una pecularidad: como
dice LIBORIO L. HIERRO. «la interferencia activa de cientificos ajenos al
mundo juridico. principalmente psiquiatras. psicologos v socidlogos». a quie-
nes los penalistas acuden para apovar sus tesis (31).

De este modo, GIMBERNAT afirma que pretender fundar el Derecho pe-
nal en el «indemostrable libre albedrio es. pues, una batalla perdida de ante-
mano». MIR PUIG sostiene igualmente que «resulta imposible demostrar cien-
tificamente la existencia de la pretendida desvinculacién de la voluntad
humana de la ley de causalidad. segiin la cual todo efecto obedece a una cau-
sa». por lo cual «no cabe fundar la culpabilidad en el poder actuar de otro
modo». Por su parte, OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO di-
cen que «el psicoandlisis. los modernos estudios de psicologia profunda y de
sociologia de la conducta desviada han llevado a poner mds que razonable-
mente en duda la existencia de esa libertad de voluntad». de manera que «lo
evidente de la indemostrabilidad de la existencia del libre albedrio convier-
tc a esta idea en inutilizable de cara a una construccion, que se reclama cien-
tifica, de la teoria juridica del delito». Lo cierto es que existe un nimero mi-
noritario pero importante de autores que se mueven en esta linea (32).

Todos estos autores tienen un mismo punto de partida. la critica al fun-
damento de la culpabilidad basado en la libertad del ser humano para optar
entre lo bueno y lo malo. entre lo justo y lo injusto, entre la conducta conforme
a Derecho v la conducta contraria a Derecho. Partiendo pues de que esa li-
bertad no existe. 0 al menos es cientificamente indemostrable, las soluciones
que los autores proporcionan son fundamentalmente dos: un sector doctrinal
propugna la supresion de la culpabilidad como elemento del delito, sustitu-
vendo el principio de culpabilidad por el principio de necesidad de pena. otro
sector no quiere prescindir de 1a culpabilidad. sino que trata de dar a este ele-
mento del delito una explicacién distinta, que pretende ser mas «cientifica».
En estas ideas vamos a profundizar a continuacidn.

Asipucs.existe una tendencia doctrinal que busca prescindir por completo
del concepto de culpabilidad en su doble dimensién, como fundamento y me-
d.ida dc la pena. y propugna sustituir dicho elemento del delito por el crite-
rio de la «necesidad» de la pena. Sin duda. el mas caracterizado representante
de esta postura es GIMBERNAT. cuya obra ha influido significativamene en
otros autores espaioles como MIR PUIG. OCTAVIO DE TOLEDO vy
(};LL!:}L{;R&? LIBORIQ L. «Libertad v responsabitidad penal», ADPCP. mayo-agosto de

(32) GIMBERNAT. Op. cit. pag. 62: MIR PUIG. Op. cit. pig. 584: OCTAV Do
Y HUERTA TOCILDO. Op.cit pags. 26020, Vo 0c (AVIODETOLE
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HUERTA TOCILDO. QUINTERO. MUNOZ CONDE . etc.. aunque con va-
riable intensidad para cada tratadista. Como se decia anteriormente, el mis-
mo GIMBERNAT confiesa situarse en la vicja polémica entre deterministas
e indeterministas. si bien con el novedoso anadido de la consideracion de las
aportaciones de la psicologia v el psicoanlisis. Es significativo que en su obra
se hagan constantes alusiones a las tesis de FREUD.

Parte GIMBERNAT del rechazo del fundamento de la culpabilidad an-
tes expuesto: el «libre albedrio» o la libertad de voluntad. entendiendo que
las «ciencias empiricas» mds bien parecen indicar lo contrario. es decir. que-
el libre albedrio no existe, o por lo menos que es cientificamente indemostrable.
Rechazado pues el pricipio de culpabilidad. lo que pretende es demostrar que
es falsa la idea de que «la crisis de la idea de la culpabilidad trae consigo la de
la pena: y sin pena no puede haber Derecho penal. v sin éste tampoco una cien-
cia del Derecho penal en sentido tradicional» (33). Al contrario. «no es s6lo
que el psicoandlisis no priva al Derecho penal de sus bases: es que sucede todo
lo contrario: lo que el psicoandlisis precisamente suministra es una justifica-
cién y explicacion del Derecho Penal» (34).

La funcidn de la pena es explicada por GIMBERNAT de este modo: «La
pena va no esta ahi para retribuir una culpabilidad inexistente o por lo me-
nos indemostrable en el caso concreto. De la misma manera que el padre cas-
tiga al nifio pequeno —evidentemente inculpable— cuando s¢ comporta mal.
a fin de, mediante la privacion de carifio. forzarle a reprimir aquellos impul-
sos cuya satisfaccion perjudican al nifio o a los demas, asi también la sociedad.
aunque no puede constatar si ¢l comportamiento prohibido tiene origen en
una libre decisién de voluntad. tiene que acudir ala pena: para reforzar aque-
llas prohibiciones cuva observancia es absolutamente necesaria para evitar, en
la mayor medida posible, la ejecucion de acciones que atacan las bases de la
convivencia social, para conferir en fin a tales prohibiciones —con la amena-
za y con la ejecucion de las penas cuando no sean respetadas— un especial
vigor que eleve en la instancia de la conciencia su efecto inhibidor» (35).

La eficacia de la pena se explica de acuerdo con los esquemas del psicoa-
nlisis: «el super-yo del nifio se forma reaccionando con la privacion de cari-
fio (con el castigo) ante el comportamiento prohibido y con el otorgamiento
de carifo ante el comportamiento deseado... asi también la sociedad tiene que
acudir a la amenaza con una pena para conseguir —creando miedos reales que

(33) GIMBERNAT. Op. cit., pég. 59.
(34) GIMBERNAT. Op. cit., pdg. 64.
(35) GIMBERNAT. Op. cit.. pigs. 66-67.
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luego son introyectados de generacion mediante el' proceso ec?ucativo— que
se respeten en lo posible las normas elementales ¢ imprescindibles de la con-
vivencia humana» (36).

Explicada la pena de este modo, y concebido el Derecho pen'al de esta ma-
nera, entiende GIMBERNAT que «la pena no es ya algo irracional, sino ra-
cional, es mas razonable» (37), puesto que deja de ser retribucion por el mal
libremente causado para pasar a concebirse como «una amarga necesidad den-
tro de la comunidad de seres imperfectos que los hombres son» (38)..ya que
aunque no sabemos qué es lo que ha llevado a una persona a delinquir, tam-
bién sabemos que una sociedad que prescindiese de la pena «tendria sus dias
contados» (39).

Sentadas estas bases, lo que GIMBERNAT pretende es demostrar que !as
consecuencias que la doctrina generalmente extrae de la aceptacion del prin-
cipio de culpabilidad pueden seguir sosteniéndose. aun negando este princr-
pio. de acuerdo con el criterio rector de «la necesidad de pena». Asi, justifi-
ca la exclusion de la «responsabilidad por el resultado» por ser €sta una
responsabilidad innecesaria, ya que siendo estos casos de responsabilidad ob-
jetiva por el resultado supuestos en que el resultado producido era imprevi-
sible, por mucho que se impongan penas en estos casos, tales resultados se-
guirdn ocurriendo: «Si alguien mata a otra persona casualmente, esto s, con
ocasion de una conducta de la que es imprevisible que derive una muerte. ;qu€é
controles podria crear o reforzar la pena si ese hecho se declarase delictivo?
Pues no se podria pensar en serio que la sociedad esté interesada, por ejem-
plo. en impedir que los pilotos, al levantar el vuelo, replieguen el tren de ate-
rrizaje, a pesar de que alguna vez ha sucedido que con esa accion se ha cau-
sado imprevisiblemente la muerte de un polizon» (40).

La mayor punicion de los delitos dolosos por comparacion con los culpo-
sos s¢ basa en que «en el delito doloso el sujeto persigue directamente el re-
sultado. sabe cuando realiza el tipo y por consiguiente la pena. al reforzar la
prohibicion de matar, condiciona directamente la inhibicién del impulso de
matar» {(41). En cambio. en los delitos culposos no ocurre asi: «Podemos au-
mentar la pena del homicidio imprudente lo que queramos: con ello conse-
guiriamos reducir el nimero de muertes culposas, pues todo sujeto que se com-

(36) GIMBERNAT. Op. cir.. pigs. 6:4-65.
(37) GIMBERNAT. Op. cir.. pig. 7.
(38) GIMBERNAT Op. cit.. pig. 68.
(39) GIMBERNAT. Op. cir.. pig. 69.
(40) GIMBERNAT Op. cit.. pag. 74.
(41) GIMBERNAT Op. cir.. pag. 75.
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porta peligrosamente piensa que la prohibicién de la causacion imprudente
no va con €|, que de su comportamiento negligente no va a derivarse un de-
lito de lesion» (42).

En cuanto a la exclusion de la pena para los inimputables. sefiala GIM-
BERNAT que el hecho de que «su comportamiento delictivo quede impune
no disminuye nada el caracter inhibitorio general de las prohibiciones pena-
les». puesto que «el sujeto normal... sabe. pues, que la impunidad de aquellos
no afecta ala suya», porque «sabe que pertenece a otro grupo v que a él si se
le va a castigar si realiza un tipo penal» (43).

Otro grupo de autores. sin proponer la supresion de la culpabilidad. pre-
tenden darle un fundamento y un contenido distinto. Quizd el que mds se acer-
ca a las tesis de GIMBERNAT es MIR PUIG. Este autor tiene idéntico pun-
to de partida que el de GIMBERNAT: la negacion del libre albredrio sobre
la base de la imposibilidad de su demostracion cientifica. La distincidn entre
los culpables y los inculpables viene dada por lo siguiente: «El inculpable es
un sujeto no motivable mediante normas», 0 mejor. «quien actua sin culpabi-
lidad no deja de ser totalmente motivable por la norma. pero esto no supone
que su decision sea el producto de un proceso de motivacion normal. En el
inculpable concurren condiciones personales o situaciones que disminuyen,
por debajo del limite de lo normal. las posibilidades de que dispone el sujeto
a priori para ser influenciado por la llamada normativa. Por una parte. ni los
oligofrénicos ni los menores pueden comprender suficientemente el sentido
y alcance de la conminacion penal, ni los enfermos mentales pueden siempre
captarla sin deformar su significado cuantitativo o cualitativo. Por otra parte,
la culpabilidad puede faltar también porque. pese a la adecuada recepcion de
la motivacién, el sujeto se encuentre en el momento del hecho en unas con-
diciones psiquicas que obstaculicen la normal eficacia determinante de aque-
lla. sea por razones personales (enfermedad mental) o situaciones (causas de
no exigibilidad) o por la posible concurrencia de ambas (trastorno mental tran-
sitorio). Todo ello redunda en una inferior capacidad del inculpable para
cumplir el mandato normativo en comparacion con las posibilidades de que
dispone el hombre que actiia normalmente» (44).

MUNOZ CONDE se manifiesta en el mismo sentido: «El concepto tra-
dicional de culpabilidad es cientificamente insostenible porque se basa fun-
damentalmente en un argumento que es racionalmente indemostrable: la ca-

(42) GIMBERNAT. Op. cit.. pag. 76.
(43) GIMBERNAT. Op. cit., pags. 77-78.
(44) MIR PUIG. Op. cit., pags. 588-589.
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pacidad de actuar de un modo distinto a como realmente se hizo» (43). Aho-
rabien, «rechazar el concepto tradicional de culpabilidad no supone ter)er que
renunciar a este concepto como categoria juridico penal. sino la necesidad de
buscarle un fundamento més convincente» (46). Ese fundamento lo encuen-
tra MUNOZ CONDE en lo que la sociologia moderna conoce con el nom-
bre de expectativas: «Cualquiera puede esperar de mi que me comporte de
acuerdo con una norma, y lo mismo puedo yo esperar de los demas...» «Tam-
bién la norma penal constituye un sistema de expectativas: Se espera que no
se realice la conducta por ella prohibida y se espera también que. si se reali-
za, se reaccione contra ella con una pena» (47). De esta manera. «el fungifl-
mento material del principio de culpabilidad est por tanto en intima relacion
con la funcidn de motivacion de la norma penal» (48), pero «la norma penal
debe motivar al individuo. es decir, debe incidir sobre el individuo que en el
caso concreto actia conforme o en contra del mandato normativo», por lo que
«mal se puede reprochar... a un individuo que lesione o infrinja una norma
que no le motiva en absoluto porque, por ejemplo, es la expresion de una si-
tuacién que le oprime o le priva de sus derechos fundamentales» (49). Por ello.
«hablar de culpabilidad alli donde la norma penal no motiva al individuo s
tan absurdo como hablar de democracia alli donde ésta no existe» (50).
QUINTERO OLIVARES y FERMIN MORALES, después de recono-
cer que actualmente se puede considerar como dominante la concepcion
«puramente normativa», y hacerse eco de la crisis de la culpabilidad a la que
se estd haciendo referencia, proponen un planteamiento que ellos mismos re-
conocen utdpico, que partiendo de la erradicacién del binomio reproche-
responsabilidad del ambito penal, fije sus objetivos «en la reduccién de las ne-
cesidades y miedos sociales que desembocan en postulados culpabilistas, el
Derecho penal; deberia apartarse de aquellas férmulas teéricas que asignan
a las normas funciones de constitucion y estabilizacion de fidelidades a la so-
ciedad (HAFFKE); de esta manera, el delito y las consecuencias legales que

comporta, perderian el poder de fascinacion subyacente ejercido en la socie-
dad actual» (S1).

{45) MUNOZ CONDE. FRANCISCO. <El principio de culpabilidad». en las /1] jornadas de pro-
j;ezs;)res de Derecho penal. Secretariado de publicaciones de la Universidad de Santiago, 1976. pag.

(46) MUNOZ CONDE. Op. cit., pag. 225.

(47) MUNOZ CONDE. Op. cit., pig. 226.

(48) MUNOZ CONDE. Op. cit., pags. 229-230.
(49) MUNOZ CONDE. Op. cit.. pég,. 231.

(50) MUNOZ CONDE. Op. cit.. pig, 240.

(51) QUINTERO OLIVARES. Op. cit. pdg, 375.
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En fin, OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO presentan ra-
zonamientos similares a los ya expuestos: «El rechazo de la tradicional teoria
normativa de la culpabilidad en razén a la indemostrabilidad cientifica de sus
puntos de partida. obliga a buscar otros fundamentos para la atribucion juri-
dica del hecho tipico y antijuridico a su autor, y paralelamente. para negar di-
cha atribucion» (52). Y ese fundamento lo encuentran también en la funcion
motivadora de la norma penal. que «a través de amenazar con un castigo (pena)
la realizacion de un cierto comportamiento (descrito en el tipo) intenta mo-
tivar a los individuos para que no lleven a cabo tal comportamiento» (53). si
bien hay que tener en cuenta que no se trata de una motivacion en contra del
delito. sino en contra de la realizacién del delito.

El andlisis de las opiniones suscritas por los penalistas cuya obra se ha cs-
tudiado pone de manifiesto claramente que estamos nuevamente sumergidos
en la inacabable polémica «determinismo-indeterminismo». GIMBERNAT
—Io vimos antes— lo reconoce expresamente. y en el mismo sentido se pro-
nuncia SAINZ CANTERO: «La polémica... no es en su fondo, mas que un
nuevo surgir del enfrentamiento. que aparece como una constante en la his-
toria del pensamiento penal. entre los partidarios del libre albedrio y los de-
terministas» (54). Estamos, ciertamente, ante una cuestion para la que no pa-
recen existir soluciones concluyentes. Recientemente ha senalado
SCHUNEMANN gque la polémica «entre determinismo e indeterminismo se
remonta hasta Demdcrito v Platén, Aristételes y Epicuro, y desde entonces
no ha sido omitida por ningiin gran filésofo» (55). y dadas las cosas no hay que
esperar una pronta clarificacion, definitiva e incontestable para este tema. Con-
todo, como seiialan COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, «por ardua que
parezca, la problematica dellibre albedrio no puede dejarse de lado» (56). Hay
autores que no lo entienden asi: por ejemplo. CUELLO CALON, para quien
«este problema del libre arbitrio y del determinismo estd fuera del campo del
Derecho penal» (57). Pero, por las razones que mds adelante se veran, es mas
correcto entender, siguiendo a LIBORIO L. HIERRO, que esta es una cues-
tién relevante, «tan relevante que tomar una u otra posicion podria conducir

(52) OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO. Op. cit, pag. 289.

(53) OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO. Op. cit., pag. 295.

(54) SAINZ CANTERO. Op. cit., pags. 633-634.

(55) SCHUNEMANN. BERND. Derecho v libertad de voluntad. Seminario de Derecho penal
del Colegio Universitario San Pablo ( CFU) 8 de abril de 1991 (no publicada).

(56) COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON. Op. cit.. pag. 397.

(57) CUELLO CALON. EUGENIO. Derecho penal. Bosch. casa editorial. Decimoctava edi-
cién. puesta al dia por CESAR CAMARGO HERNANDEZ. 1980. pag. 430.
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a resultados saciales (no s6lo tedricos ni principalmente tedricos) tan distin-
t0s que probablemente harian recapacitar a los propios penalistas» (38).

Recordando lo va visto. hemos comprobado que las criticas a la culpabi-
lidad se basan en su indemostrabilidad cientifica. por estar basada en un dato
indemostrable cual es el libre albedrio. Ciertamente. como dice CARBONELL
MATEU «lo tnico demostrable del libre albedrio es su indemostrabilidad».
v por ello se quiere construir un Derecho penal basado en la motivacion nor-
mativa sobre la base del principio de necesidad de pena. un Derecho penal
«clentifico» (59).

Ahora bien, en este punto hav que hacer una primera puntualizacion: si
decimos que lo tinico demostrable del libre albedrio es su indemostrabilidad.
nos estamos situando en un concreto paradigma de ciencia. el «causal-expli-
cativo», que es el que los autores «prevencionistas» (deterministas) utilizan o
al que dichos autores se refieren cuando discurren sobre la indemostrabilidad
dela libertad de voluntad. Y en esta primera puntualizacion hay que dejar sen-
tado que las relaciones humanas no pueden reconducirse a ese esquema cau-
sal-explicativo. propio de las ciencias de la naturaleza. que aspira a formular
leyes naturales que rigen todos los fendomenos en relacion de causa a efecto.
Y ello porque, como acertadamente ha seiialado GARCIA-PABLOS, «ese es-
quema causal explicativo se halla desacreditado. especialmente cuando el ob-
jeto sobre el que versa es el hombre o la realidad social. Quiebra entonces el
concepto de causa cientifico-natural v las propias pretensiones de las discipli-
nas del «ser» convencionales. Y nace un nuevo modelo o paradigma de cien-
cia mas acorde con la realidad de su objeto. que sustituye la certeza (ciencias
«exactas», ciencias del «dato») por la probabilidad; la verificacion positiva. em-
pirica, por la «no refutacién»: la explicacion de un fenémeno. por su com-
prension» (60). Ya hace afios dijo, en el mismo sentido. ANTON ONECA que
la hipotesis determinista «es un resultado de la tendencia. tantas veces acha-
cada al positivismo, de aplicar a los hechos humanos las leyes de la naturale-
za.sin advertir cudnto aquellos fendmenos tienen de especifico», para afadir
a continuacion que «la fisica moderna ya no admite el determinismo en su ex-
plicacion de la naturaleza con la misma generalidad que la fisica clésica» (61).

(S8)HIERRO. Op. cit., pag. S61.

(59) CARBONELL MATEU. JUAN CARLOS: GOMEZ COLOMER. JUAN LUISy MEN-
GUAL TLULL.JOAN B. Enfermedad mental v delito (aspectos psiquidtricos. penales v proce-
sales). Ed. Civitas. pdg. 24. ’
(6()))(;AR(‘IA-PABLOS DE MOLINA, ANTONIO. Manual de criminologia (introduccion v
teorias de la criminalidad). Ed. Espasa-Calpe. 1988, pags. 47-48. '
(61) ANTON ONECA JOSE. Derecho penal; parte general. Madrid. 1949, pag. 193.
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La consecuencia de esta primera puntualizacion es que la pretendida «inde-
mostrabilidad» del libre arbitrio se ftundamenta en la erronea utilizacion de un
esquema cientifico inapropiado para referirse a la persona humana. toda vez
que «¢l hombre trasciende a las circunstancias que le determinan v escapa a
los estrechos esquemas reactivos. causales, de fuerza. En definitiva. porque no
¢s mero objeto. sino sujeto. v como tal debe ser contemplado» (62).

Otra objecion que se puede formular a los que critican la culpabilidad ba-
sada en el libre arbitrio es que aun concediendo que efectivamente el libre al-
bedrio sea indemostrable. el determinismo es igualmente indemostrable. Asi.
COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON afirman: «cierto que esta libre ca-
pacidad de autodeterminacion es indemostrable. tanto en general como en el
caso concreto. Pero indemostrable no significa irracional. También el deter-
minismo es indemostrable v. como hipétesis. resulta bastante menos plausi-
ble que el indeterminismo» (63).

Por su parte. MERCEDES GARCIA ARAN sosticne que «esa inde-
mostrabilidad (la de la libertad de voluntad) es hoy considerada similar a la
de otros datos con los que igualmente cuenta la teoria del delito. v desde lue-
go. entendida desde una perspectiva «cientifica» puede predicarse igualmen-
te de conceptos como la capacidad de motivacion sobre la que se apova gran
parte de la doctrina moderna para explicar la culpabilidad» (64). En fin. LI-
BORIO L. HIERRO dice: «Si el psicoandlisis nos hace dudar del libre albe-
drio. la antropologia. la historia v la sociologia deberian hacernos dudar con
mayor fundamento de la libertad. de la igualdad o de la interdiccion de cruel-
dad entre los hombres, es decir, de la dignidad humana» (65). En conclusion.
la hipétesis «prevencionista» estd afectada en su base por el mismo defecto
del que pretende liberarse. va que se edifica sobre un dato igualmente inde-
mostrable.

Aqui hay que hacer una alusion a los datos «cientificos» sobre los que los
«prevencionistas» s¢ apoyan. Si leemos atentamente sus escritos podremos ob-
servar que se hacen constantes alusiones al psicoandlisis. como ciencia que per-
mite entender el delito del modo adecuado. Pues bien. volvemos nuevamen-
te a lo mismo. El psicoandlisis presenta los mismos problemas que aquellos
de los que los prevencionistas quieren escapar. GARCIA-PABLOS escribre:
«Freud manejaba indistintamente proposiciones que pertenecen a niveles

(62) GARCIA-PABLOS. Op. cit.. pag. 48.

(63) COBO DEL ROSAL y VIVES AN TON. Op. cit., pags. 398-399.

(64) GARCIA ARAN. MERCEDES. «Culpabilidad. legitimacion v procesor. ADPCE tomo
XLI. fasciculo 1. enero-abril 1988, pag. 86.

(65) HIERRQO. Op. cit, pag. 567.
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epistemoldgicos distintos: empirico. tedrico. metateorico. etc.. pasando de unos
a otros sin cuestionar la licitud de tales malabarismos. Pero no solo equipa-
raba el plano empirico v el teorético. confiriendo implicitamente igual vah-
dez a los hechos observados que a lainterpretacion de los mismos: Freud ana-
dié afirmaciones metacientificas no susceptibles de refutacion ni de
confirmacion... el complejo de culpa. de origen edipico. como hipotesis psi-
coanalitica preferida para explicar ¢l crimen. tampoco parece convincente. ks
una generalizacion desmedida. porque no todo criminal lo sufre. Por el con-
trario. cabe mantener que la mavoria de los delincuentes tratan de eludir el
castigo en lugar de buscar éste por supuestas tendencias autopunitivas. La an-
tropologia cuitural. por otra parte. ha desmentido la pretendida universaii-
dad del complejo de Edipo. del que se ha dicho grificamente que «navega por
la literatura como el buque fastasma por los mares: todo el mundo habla de
él. algunos creen en €l. pero nadie lo ha visto» (66). En el mismo sentido. LO-
PEZ-REY ha dicho que «sin duda. la teoria freudiana del id. ego v supere-
go. de los instintos. neurosis v sentimientos de culpabilidad son dtiles en cier-
tos aspectos y decisivas en otros. pero como explicaciones generales no sirven.
La razon de la negativa no es sélo metodoldgica. sino que. sociobiolGgicamente
considerada, la construccion psicoanalitica carece de cimientos suficientes. En
otras palabras. es en gran medida un conjunto de especulaciones que. aunque
en parte empiricamente demostrables. carecen de rigor cientifico» (67).
Parecidas consideraciones pueden hacerse de otras teorias como el de-
terminismo psicoldgico. fisiologico y biolégico-social. porque tampoco estas
teorias tienen una mayor base cientifica. y fracasan por no tener en cuenta que.
como ha dicho SCHUNEMANN, desde el momento que «en la conciencia
tienen lugar operaciones légicas ya no es posible una explicacion causal del
suceso». Hay que insistir en que en el estado actual de la ciencia. tras la apor-
tacion de personalidades tan relevantes como MAX PLANCK, SCHRO-
DINGER o HEISENBERG. hay que partir de un indeterminismo original
en el dmbito de la microfisica. Por ello. concluye SCHUNEMANN. «en la ac-
tualidad no s6lo estamos lejos de una estricta explicacion causal de los pro-
cesos de formacion de la voluntad. sino que tampoco disponemos ni siquie-
ra de conceptos tedricos inobjetables para la formulacion de las leyes causales...
De todos modos, no se puede discutir honestamente que las modernas cien-

cias naturales permiten un espacio para unaimagen indeterminista del mun-
do».

(66) GARCIA-PABLOS. Op. cit., pags. 415-419.
(67) LOPEZ REY.MANUEL.. Criminologia. Biblioteca juridica Aguilar. 1*edicion. 1975, pag. 122.
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Y esto nos permite llegar a una conclusion: la dogmatica juridico-penal no
es menos cientifica por el hecho de analizar un Derecho penal basado en la
culpabilidad. ni es mas cientifica por ¢l hecho de analizar un Derecho penal
basado en la «necesidad de penas. Asilo expresa LIBORIO L. HIERRQ: «Del
mismo modo que un tratado antropoldgico no es menos cientifico porque sis-
tematice v explique el sistema de relaciones en una sociedad primitiva v mas
cientifico s -—hipotéticamente— nos explicara la composicion v funcionamiento
de “Walden [ o del “Mundo teliz”. lo mismo ocurre en la Ciencia juridica.»
Y esto dlimo. junto con lo antenormente expuesto. nos permute Hegar a la con-
clusion de que atirmar el principio de culpabilidad «no constituve ninguna base
irracional para el Derecho penal ni para la ciencia del Derecho penal. Para ¢l
Derecho penal constituve una base valorativa. no necesariamente irracional.
Para la Ciencia del Derecho penal es absolutamente inditerente». Cierta-
mente. «el problema de la culpabilidad donde tiene realmente su sede es en
la relacion del Derecho penal con los valores» (68) v no en pretendidas exi-
gencias cientificas.

En este sentido. dice MERCEDES GARCIA ARAN que «a los ciudadanos
les son exigibles determinados comportamientos bajo la amenaza de una
pena. Imponerla porque son libres de elegir o porque deben dejarse motivar
por normas dirigidas a la prevencion. se diferencia en el contenido ideoldgi-
co de lajustificacion del castigo. pero en ambos casos supone aceptar que son
exigibles conductas adecuadas al Derecho v que éste debe ejecutarse cuando
se llevan a cabo otras distintas» (69). )

En fin. COBO DEL ROSAL v VIVES ANTON entienden que «quienes
tratan de fundamentar el Derecho penal eludiendo ¢l problema de la liber-
tad de voluntad no alcanzan. de ningin modo. su objetivo. No por dejar de
presuponer la libertad de voluntad se logra un Derecho penal libre de presu-
puestos... El problema no es. pues. la elaboracion de un Derecho penal libre
de presupuestos ontologicos. sino la eleccion de aquellos presupuestos de los
que deriven consecuencias menos insatisfactorias» (70).

Asi las cosas. hay que afirmar que un Derecho penal basado en la culpa-
bilidad fundamentada en el libre albedrio presenta menos inconvenientes
que un Derecho penal basado en la prevencion general. Antes veiamos que
las criticas al principio de culpabilidad tomaban dos grandes direcciones: la
de quienes negaban el principio. queriendo sustituirlo por otro: ¢l de la ne-

(68) HIERRO. Op. cit., piigs. S66-567.
(69) GARCIA ARAN. MERCEDES. Op. a1, piigs. 9]-9:.
(70) COBO DEL. ROSAL v VIVES ANTON. Op. cit. pag. 399.
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cesidad de pena: v la de quienes buscaban una nueva definicién del mismo.
Pues bien, ambos planteamientos presentan numerosos problemas. ademas
de su base inconsistente —ya examinada—. que se verdn a continuacion.

En primer lugar, comenzando por los planteamientos de GIMBERNAT,
hay que decir. ante todo, siguiendo a OCTAVIO DE TOLEDO, que «esta cons-
truccion requiere la averiguacion de cudndo la pena es o no necesaria a los
fines preventivos, lo que. dados los escasos conocimientos empiricos relati-
vos a la prevencion (Cordoba), puede resultar tanto o mas inverificable que
la posibilidad de actuar «de otro modo» a que se refiere la concepcion nor-
mativa de la culpabilidad» (71).

Por otra parte, entiende CEREZO que «si se abandona el principio de cul-
pabilidad. en el sentido de que ésta constituya el fundamento y el limite de
la pena, no es posible mantener al mismo tiempo todas sus consecuencias» (72).
Ast:

— Desde el punto de vista de la prevencion general puede justificarse la
existencia de delitos cualificados por el resultado, puesto que la pena en es-
tos casos puede resultar eficaz no sélo respecto del autor sino respecto de ter-
ceros. Ver., en el aborto con resultado de muerte del parrafo dltimo del ar-
ticulo411 CP. la imposicién de la pena cualificada por el resultado puede ser
eficaz para hacer desistir de la idea de realizar practicas abortivas.

~— En cuanto a la relevancia del error de prohibicidn, es evideate que, como
dice CEREZO. «la aplicacion de una pena en los supuestos de error inven-
cible de prohibicion podria servir de acicate para examinar en cada caso, con
mayor cuidado. la licitud o ilicitud de la conducta» (73). Por otra parte, se-
nala también CEREZO que «la misma distincién de error vencible e inven-
cible presupone el reconocimiento de la capacidad del delincuente para obrar
de otro modo en la situacion concreta en que se hallaba» (74).

— La distincién entre imputables e inimputables tampoco puede mante-
nerse de acuerdo con el principio de necesidad de pena. Si decimos que, des-
de la teorfa de la «motivabilidad por la norma» hay imputables e inimputa-
bles. es porque los imputables son personas a las que la norma les motiva. Y
si un inimputable realiza un hecho tipico, la diferencia que hay con respecto
al imputable es que el primero no podia motivarse pero el segundo si. Pues
bien. comodice CARBONELL MATEU, «c6mo es posible que un sujeto cuyo

(71) OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO. Op. cit.. pag. 294.
(72) CEREZO. Op. cit. pags. 181 y ss. )

(73) CEREZO. Op. cit.. pag. I83.

(74) CEREZO. Op. cit.. pag. 183.
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libre albedrio se niega pueda motivarse es algo definitivamente mal explica-
do: si el agente pudo motivarse quiere decir que pudo no matar siendo asi que
lo hizo. Parece que estamos afirmando que el sujeto pudo optar. elegir. entre
matar o no. En otras palabras: que pudiendo haber adaptado su conducta al
Ordenamiento. no lo ha hecho: ha elegido matar. Pues bien. si pudo hacer algo
distinto de lo que hizo —pues se afirma que pudo motivarse v no se motivo—
quiere decir que era libre para elegir entre matar o no matar. Hemos regre-
sado a la cuestion del libre albedrio» (75).

— El concepto de culpa presupone el reconocimicnto de fa posibilidad de
actuar de acuerdo con el Ordenamiento juridico. va que al que actua impru-
dentemente le castigamos porque. con independencia de lo que supo v quiso.,
pudo actuar de acuerdo con lo dispuesto en la norma. es decir. pudo ajustar
a Derecho su conducta.

En tercer lugar, SCHUNEMANN ha puesto de manifiesto como la pre-
vencion general amenazadora se anula a si misma necesariamente ¢n un con-
texto determinista, puesto que si el autor, como corresponde a la premisa de-
terminista. no pudo actuar de otro modo a como lo hizo, la amenaza de la pena
no sirvié para nada;y a la inversa. una amenaza penal adecuada frente a un
sujeto motivable por ella. impide necesariamente en un contexto determinis-
ta la comisidn del hecho. por lo que no habiendo delito no hay que plantear-
se la imposicion de la pena.

En fin, el principal problema que plantea la hipotesis determinista es un
problema mucho més profundo. Podemos concluir que nos es imposible de-
cidir cudndo las personas actian culpablemente o no. en el convencimiento
de que la conducta humana estd determinada por factores genéticos y socio-
I6gicos. Prescindiendo pues de todo sentimiento de culpabilidad y con el pro-
posito de que la convivencia social no se haga imposible, podemos educar a
las personas mediante un puro mecanismo de recompensa o castigo para
guiar a las personas a hacer o no las cosas que convenga 0 no convenga que
hagan, sin valoraciones morales que no nos sentimos capaces de hacer. LI-
BORIO L. HIERRO pone el ejemplo del padre de convicciones «cientificas».
convencido de la hipdtesis determinista, que. incapaz de decidir cudndo sus
hijos actian culpablemente, y con la intencion de que la vida familiar funcio-
ne. establece una serie de medidas mecanicas para disuadir a sus hijos de cier-
tas conductas, por ejemplo, un sofisticado sistema de descargas eléctricas ante
los actos inadmisibles en la convivencia de la familia. Y concluye este autor
que «si el método empleado es eficaz, sus hijos podran llegar a tener un com-

(75) CARBONELL MATEU. Op. cit., pag. 28.
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portamiento perfecto, pero me temo que sus hijos nunca llegarian a tener con-
cienciamoral; es decir, nunca llegaran a comportarse como hombres libres por-
que no fueron educados como hombres libres» (76). De ahi que HIERRO con-
cluya que «si nose supone la libertad de voluntad la moralidad no surge. Por
tanto, la cuestién no es una cuestion metafisica ni cientifica. es una eleccion
que tenemos que hacer sobre la funcion social del Derecho penal... Siuna in-
fundada urgencia cientifico-positiva lleva a alguien a optar por la desmorali-
zacion del sistema penal. deberd asumir que ha prescindido de educar mo-
ralmente a los ciudadamos mediante el Derecho...».

Los deterministas no han pensado. o no lo han hecho suficientemente. en
este aspecto de la cuestion. Asi, LUZON afirma que cabe pensar en un fu-
turo, hipotético. en el que habiendo desaparecido todos los condicionamien-
tos materiales, sociales, culturales, etc., que favorecen el delito, y gozando to-
das las personas de un elevadisimo nivel de autocontrol y estabilidad emocional.
capaz de anular los impulsos delictivos, va no sea preciso acudir a la amena-
za de la pena para reforzar los mecanismos inhibitorios de la poblacion. En
palabras de CARBONELL MATEU. «dia llegard en que la sociedad estara
domada, habra asumido la obediencia como tnica razén de ser —no debe-
mos olvidar que las normas no valoran, sélo mandan o prohiben— y sélo de-
linquirdn los enfermos, los locos. El panorama se parece demasiado al «<mun-
do feliz» de HUXLEY o. si se prefiere, al «Walden dos» de SYNNER con el
que guardaria mayor afinidad tedrica como para no considerar insuficientes
los limites al poder punitivo estatal derivados de esta postura» (77).

Porlo que respecta a los penalistas que sin prescindir del principio de cul-
pabilidad. tratan de darle un fundamento y un contenido distinto, tampoco
sus planteamientos pueden aceptarse. Muchas de las consideraciones hechas
anteriormente podrian ser perfectamente reproducidas ahora. Sobre todo que,
como dice CARBONELL MATEU. si hay que diferenciar a la hora de apli-
car la pena entre imputables e inimputables, y se quiere que la diferenciacion
tenga contenido, es inevitable partir de un presupuesto: los imputables se di-
ferencian de los inimputables en que los primeros al sentir la funcién moti-
vadora de la norma en contra de la realizacién del delito y captar la amena-
za de lapena, pueden optar. elegir, escoger, por no delinquir. y si no lo hacen
se les castiga. En los inimputables en cambio esa libertad de opcién falta. Si
nuestra conducta estuviera determinada, en el sentido de que hay factores bio-
logicos y sociales que nos fuerzan a delinquir aungque no quisiéramos hacer-

(76 HIERRO. Op. cit., pdg. 569.
{77) CARBONELL MATEL'. Op. cir, pag. 34.
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lo.1a distincion entre imputables e inimputables careceria de sentido. En este
sentido es acertada la afirmacion de CARBONELL: «Se hacen esfuerzos
para explicar por qué no se pune a los inimputables. cuando lo verdaderamente
importante es fundamentar el castigo de los imputables, lo que. de momen-
to. solo se consigue presuponiendo la libertad de voluntad» (78).

En el fondo. no estamos ante un criterio superador de la concepcion nor-
mativa. Es significativo que GOMEZ BENITEZ haya sefialado que la «mo-
tivabilidad» sea un criterio «pretendidamente alternativo al de la culpabilidad»,
v que el cambio tedrico del libre albedrio a la motivabilidad. desde lo «meta-
fisico» a la «utilidad». aunque se ejercié por algunos sectores de la doctrina
«con la pretension de desterrar del Derecho penal su componente culpabilis-
tica, llevé generalmente no tanto a suprimir la culpabilidad de la teoria del de-
lito, como a explicar su contenido de forma distinta. s decir. ni siquiera a cam-
biar el contenido de la culpabilidad —salvo excepciones doctrinales— sino a
explicar de forma distinta el mismo contenido» (79). A titulo de ejemplo. po-
demos ver que OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO. después
de analizar toda la problemadtica de la culpabilidad y su crisis, concluven di-
ciendo que «conforme a todo lo expuesto, a la atribuibilidad pertenecen como
elementos de la misma:

— La cognoscibilidad de la antijuridicidad.

— La imputabilidad. basada en la motivabilidad como aptitud psiquica de
autogobierno del comportamiento por el temor a la pena.

— Y la no exigibilidad de comportamiento distinto. expresiva de la inci-
dencia que sobre la motivabilidad de un individuo en principio motivable pue-
den tener ciertas situaciones (factores exdgenos) v no factores endégenos
(determinantes de la inimputabilidad o de la semiintmputabilidad)» (80). En
el fondo, es la misma concepcién normativa la que se enuncia, explicada qui-
zé4 de otra manera. pero con idéntico contenido.

Hay que terminar senalando que en la generalidad de los autores «deter-
ministas» existe una constante confusion entre el campo del conocimiento y
el campo del ser. Es cierto que no sabemos si gozamos de libre albedrio, 0 me-
jor. es cierto que con arreglo a un modelo cientifico causal-explicativo el libre
albedrio es indemostrable, pero es inadmisible pasar de la afirmacién «no sa-
bemos si somos libres» a [a afirmacion «no somos libres». Tal vez la persona

(78) CARBONELL MATEU. Op. cit. pag. 34.

(79) GOMEZ BENITEZ. JOSE MANUEL. Lecciones de teoria juridica del delito (tomo 1), 1?
edicion, 1983. Servicio de publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense de Madrid. pags. 185-186.

(80) OCTAVIO DE TOLEDQO y HUERTA TOCILDO. Op. cit., pag. 304.
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humana goce efectivamente de libertad de voluntad —parece que es asi—. qui-
z4 no seamos libres y nuestra conducta esté determinada —esto parece bas-
tante mas improbable— pero en todo caso €l hecho de que no nos conste con
total certeza que somos libres, el hecho de que se pueda dudar. no autoriza a
dar un paso adelante y decir que la libertad no existe porque no es empirica-
mente demostrable. En dltima instancia, la afirmacidn «sdlo existe lo que es
demostrable» es, a su vez, indemostrable.

Visto pues que las posturas deterministas presentan obstaculos e incon-
venientes importantes. hay que afirmar que la opcién por un Derecho penal
de culpabilidad basado en la libertad de voluntad se presenta como mas ra-
cional. Como dice CARBONELL, «desde la libertad se explica, desde lue-
go, mejor el Derecho penal» (81). Es evidente que, como afirma SCHUNE-
MANN, «también el Derecho es un producto cultural, y por lo tanto, una parte
de la realidad socialmente creada», y por tanto se apoya sobre los presupuestos
elementales de la interaccion social tal como ésta ha sido constituida en la res-
pectiva sociedad. Pues bien, como reconoce MUNOZ CONDE., «tenemos la
conciencia o sentimiento de que en una situacién dada somos libres de elegir
entre las distintas opciones que se nos ofrecen» (82), y siguiendo a SCHU-
NEMANN hay que decir que «también la experiencia subjetiva de la liber-
tad de cada individuo es parte de la realidad social, porque es reproducida per-
manentemente en €l contacto de los miembros de la sociedad entre si y
también aplicada a los otros. Con otras palabras: aparece presupuesta tanto
en la explicacion de las propias acciones frente a la sociedad, como en la in-
terpretacion de las acciones de los otros... Por tanto, el reconocimiento reci-
proco de la libertad de voluntad es una parte indiscutible de la realidad so-
cial que pertenece inclusive a los presupuestos basicos indispensables de las
relaciones sociales». Y este reconocimiento reciproco de la libertad de voluntad
se manifiesta en nuestras estructuras lingiisticas. SCHUNEMANN afirma que
ellenguaje de una sociedad manifiesta su vision del mundo., y puede verse que
las lenguas indogermaénicas aceptanla libertad de voluntad como un concepto
basico del entendimiento del mundo. Asi. «la construccién de sus proposiciones
con un sujeto de la accién y un objeto sobre el cual la accién recae, las for-
mas gramaticales activas y pasivas, y la distribucién del cardcter de los suje-
t9§ como yo, ti y los terceros que no participan personalmente en la interac-
cion. son expresion de una visién del mundo acuiiada por un sujeto que
decide libremente». Ello a diferencia de variedades lingiiisticas propias de so-

(81) CARBONELL MATEU. Op. cit. pég. 29.
(82) MUNOZ CONDE. Op. cit. pig. 223.
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ciedades primitivas, no evolucionadas. como ciertos dialectos indios. en los que
falta la distincion entre sujeto y predicado. o no se distingue entre el agente
y la accidn, lo cual es expresion. segiin SCHUNEMANN. de la vision del mun-
do que domina en los pueblos indios, con un planteamiento determinista se-
gun el cual la necesidad envuelve a las personas.

Dado que, como deciamos. el Derecho es un producto cultural, parte de
estas mismas estructuras. Por eso el criterio determinista no encaja en nues-
tro Ordenamiento juridico, el cual estd apoyado en un juego lingiiistico inde-
terminista. Ya veiamos que conceptos juridico penales como la accién penal-
mente relevante frente a la fuerza irresistible, el dolo y la culpa, la imputabilidad
y la inimputabilidad, la vencibilidad y la invencibilidad del error. el criterio de
exigibilidad en los delitos de omisién de ayuda, etc., presentan graves dificultades
para encajar en un contexto determinista. Como dice SCHUNEMANN, «sélo
s1 para cada uno de nosotros fuera obvio abandonar las categorias de yo. ti y
él.de sujeto, predicado y objeto. de activo y pasivo, y fuéramos capaces de pen-
sar sobre nosotros mismos que «puede ser que después de la clase se me en-
cuentre en la cerveceria», como si esto no dependiera de mi voluntad, enton-
ces se podria pensar también en el Derecho que cabria renunciar a la libertad
de voluntad como fundamento necesario que proviene de la realidad social».
Precisamente porque el Derecho no puede emanciparse de las estructuras lin-
giiisticas, hay que concluir que la reprochabilidad por un hecho punible co-
metido por una persona normalmente motivable que actuia en circunstancias
normales, surge va de la misma construccion social de la realidad. En conclusion,
siguiendo nuevamente a SCHUNEMANN, hay que decir que «la libertad de
voluntad, en el entendimiento aqui esbozado, puede ser concebida como un
logro de la evolucion cultural del hombre, que consiste en la adquisicién de
la facultad de dirigir su comportamiento a través de la conciencia y segin va-
lores criticamente analizados y considerados correctos».

Queda visto. por tanto, que el determinismo no es mds cientifico ni mas ra-
cional que el indeterminismo. Més bien ocurre al contrario. Por eso aqui op-
tamos por la culpabilidad basada en la libertad de voluntad. Podemos termi-
nar este razonamiento recordando las palabras de CUELLO CALON: «La
creencia en ¢l libre arbitrio y en la libertad moral que inspira en el hombre el
sentimiento de la responsabilidad de la propia conducta es una creencia favo-
rable a los intereses sociales cuya difusion entre las masas es beneficiosa en alto
grado. El sentimiento de la responsabilidad moral, uno de los sentimientos co-
lectivos mds sanos y elevados, debe ser mantenido para el triunfo de la mora-
lidad y la justicia. GAROFALO decia que el determinismo es una hipdtesis a
la que se puede prestar una adhesion filoséfica, pero nunca podré ser popu-
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lar... La conciencia del pueblo... siempre conceptia la virtud y la moral mere-
cedoras de premio y el vicio y la perfidia dignos de castigo... un Codigo no pue-
de por tanto prescindir del criterio de la responsabilidad moral. porque la ley
estd hecha para el pueblo v no para los filosofos deterministas» (83).

Obviamente, optar por la libertad de voluntad no implica sostener que el
hombre sea una causa sui. Mds modestamente. v como dice RODRIGUEZ
DEVESA. lo que quiere decirse con ello es que el hecho de que «el ser hu-
mano esté condicionado fisica y psiquicamente no significa que su comporta-
miento sea necesitado, es decir. constreiiido en sus opciones por la ley de la
causalidad» (84). El Derecho penal se asienta sobre esta idea, la de la libertad
concebida. tal como sefiala RUIZ VADILLO. como «la posibilidad que tiene
cl hombre de optar por uno de entre una pluralidad de caminos» (85). Preci-
samente porque la libertad es un presupuesto constitutivo de la ley penal. afir-
ma HIERRO que «e¢l juez, al condenar a un inculpado imponiéndole una
pena prevista por la ley penal. trata al imputado como si fuera un ser racional
y libre. como si tuviera una conciencia a la que dirigir un reproche moral con-
tenido va en la norma... El libre albredrio actda asi no como un dato empiri-
co que el juez debiera comprobar sino como un presupuesto valorativo gene-
ral delsistema...» (86). Tiene razon SAINZ CANTERO cuando dice que «la
ley penal establece la presuncion de que el autor de la conducta tipica y anti-
juridica pudo actuar de otro modo —también en el caso concreto— siempre
que no concurran en €l algunas de las causas de inimputabilidad que la ley es-
tablece. Si el autor, en quien no concurran ninguna de estas causas ha realiza-
do la conducta tipicay antijuridica dolosa o culposamente v no se halla en si-
tuacion concreta tal que determine el que no le sea exigible un comportamiento
distinto al realizado. se ha hecho merecedor. segtin el ordenamiento penal vi-
gente. al juicio de reproche en que la culpabilidad consiste» (87).

Aceptado pues el principio de culpabilidad. hav que analizar ahora cud-
les son las consecuencias que derivan del principio: «No hay pena sin culpa-
bilidad v la penano puede sobrepasar la medida de la culpabilidad.» Este an4-
lisis reviste una enorme importancia, va que como dice BACIGALUPO. «es
posible afirmar que en la ciencia penal actual existe acuerdo respecto a la vi-
gencia de las consecuencias del principio de culpabilidad. aunque no se veri-
fique coincidencia alguna respecto de su fundamentacion» (88). Por tanto. hav

(83) CUELLO CALON. Op. cir. pag. 431.

(84) RODRIGUEZ DEVESA. Op. cit.. pig. 434,
(83) RULZ VADILLO. Op, cit. pag. 107,

(86) HIERRO. Op. cir. pig. 568,

(87) SAINZ CANTERO. Op. cit.. pag. 634
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que examinar cudles son las consecuencias limitadoras del Tus puniendi del Es-
tado que se asocian al principio de culpabilidad: pues bien, podemos citar como
tales las siguientes:

— Principio de personalidad: Por el que se consagra la responsabilidad por
el hecho propio. excluyéndose consiguicntemente la responsabilidad por he-
chos ajenos y la responsabilidad colectiva.

— Principio de responsabilidad por el hecho, que impide la configuracion
de un Derecho penal de autor, en el que no se castiguen hechos punibles,
sino modos o maneras de ser. Este principio estd profundamente unido al
de seguridad juridica ¢ interdiccion de la arbitrariedad. asi como al de le-
galidad.

— Principio de responsabilidad subjetiva. o de «dolo o culpa». por el que
se excluye la responsabilidad objetiva por el resultado en todas sus manifes-
taciones, y se exige al menos culpa para poder imponer una pena. excluvén-
dose la responsabilidad por el caso fortuito.

— Principio de culpabilidad en sentido estricto. que exige tener en cuen-
ta las condiciones psiquicas del autor (imputabilidad o inimputabilidad). ¢l gra-
do de conocimiento que tenia sobre la significacion juridica del hecho (posi-
bilidad del error de prohibicion), y la situacién concreta en que se encontraba
para que las circunstancias concurrentes puedan permitir la exencion o al me-
nos la atenuacion de la responsabilidad criminal (no exigibilidad de una con-
ducta distinta).

— Principio de proporcionalidad. el cual se subdivide en una serie de exi-
gencias:

a) Adecuacion al fin: la pena ha de ser apta para lograr los fines que con
ella se pretenden.

b) Necesidad: la pena tiene un evidente cardcter subsidiario, de manera que
no debera acudirse ala via penal cuando el orden juridico pueda ser protegi- °
do por medios menos gravosos. y por el cual se podra sustituir la pena, cuan-
do su aplicacion no sea necesaria en el caso concreto. por mecanismos susti-
tutorios de la misma o por institutos como la suspension del fallo. la remision
condicional de la pena, etc.

c) Proporcionalidad en sentido estricto: la pena ha de ser proporcionada
a la gravedad del delito cometido, ponderando si las penas son 0 no propor-
cionadas a la defensa del bien juridico que se quiere proteger. ,

Ello implica. como dicen COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, «jun-
to a la idea negativa de que la pena no puede sobrepasar la medida de la cul-

(88) BACIGALUPO. Op. cit.. pag. 936.
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pabilidad. laidea positiva de que ha de ser proporcional a la medida de la cul-
pabilidad. Pero, en este sentido. no puede pretenderse que tenga una vigen-

cia positiva, determinista del quantum concreto de la pena, sino meramente

SV i Graaviaaise

negativa, excluyente de la pena que exceda los limites del reproche» (89).

(89) COBO DEL ROSAL v VIVES ANTON. Op. cit. pag. 401.
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I1. ; TIENE RANGO CONSTITUCIONAL EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD?

Como sefialan COBO DEL ROSAL v VIVES ANTON. «en el Derecho
positivo espafol no existe una proclamacion expresa del principio de culpa-
bilidad con rango constitucional» (1). Es mds, BACIGALUPO dice que «no
ha sido recogido en forma expresa en la Constitucion espafiola ni se encuen-
tra tampoco en las declaraciones de derechos suscritas por Espaiia que, de acuer-
do con el articulo 10.2 CE. deben respetarse en la interpretacion de las nor-
mas relativas a los derechos fundamentales v a las libertades que la Constitucion
reconoce» (2). Sin embargo, entiende este autor que podria derivarse dicho
principio del principio de Estado de Derecho del articulo 1°.1 CE, asi como
de la proteccion de la dignidad de la persona humana contenida en el articu-
lo 10.1 CE.

En este sentido, precisamente. se ha pronunciado el Tribunal Constitucional
alemdn. el cual afirma que «con la pena. inclusive con la contravencional, se
formula un reproche al autor. Tal reproche juridico-penal presupone repro-
chabilidad, es decir. culpabilidad. De otra manera la pena serfa una retribu-
cion incompatible con el principio de Estado de Derecho respecto de un su-
ceso por el que el afectado no tiene por qué responder. La sancidn juridico-penal.
o de naturaleza similar, de un hecho no cometido culpablemente por el autor
es contraria al Estado de Derecho y lesiona al afectado en su derecho funda-
mental emergente del articulo 2°.1 de la ley fundamental» (3).

La «constitucionalizacién» del principio de culpabilidad, en el sentido in-
dicado. ha sido igualmente aceptada por nuestro Tribunal Supremo. en una
importante sentencia de 6 de abril de 1990. la cual en su fundamento juridico
primero dice lo siguiente: «E] articulo 10.1 CE en tanto considera que la dig-
nidad de la persona v el libre desarrollo de su personalidad son fundamento
del orden politico y la paz social. impone un Derecho penal respetuoso del prin-
cipio de culpabilidad por el hecho concretamente cometido. Dicho principio,
a su vez, determina que la pena imponible no debe superar la medida deter-
minada por la gravedad de tal culpabilidad por el hecho» (4).

En fin, nuestro Tribunal Constitucional ha abordado esta cuestion en una
muy reciente sentencia. de 4 de julio de 1991. Sin perjuicio de que posterior-

(1) COBO DEL ROSALy VIVES ANTON. Op. cit.. pag. 399.

(2) BACIGALUPO. Op. cit., pag. 937.

(3) Vid. BACIGALUPO. Op. cir., pag. 939.

(4) Vid. el texto de lasentencia asi como el comentario que realiza BORJA JIMENEZ en la Re-

vista General de Derecho. septiembre de 1990, pags. 6580 v ss.
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mente estudiemos mds a fondo esta sentencia al analizar la problematica que
plantea la agravante de reincidencia. aqui cabe sefialar que en su fundamen-
to juridico cuarto podemos leer lo siguiente: «En efecto. la CE consagra sin
duda el principio de culpabilidad como principio estructural basico del De-
secho penal, de manera que no seria constitucionalmente legitimo un Dere-
cho penal de autor que determinara las penas en atencion a la personalidad
delreo y no segin la culpabilidad de éste en la comision de los hechos... pero
la consagracion constitucional de este principio no implica en modo alguno
que la Constitucion haya convertido en modo alguno en norma un determi-
nado modo de entenderlo, como el de la normalidad de la motivacion.»

En una primera lectura, da la impresién de que este pronunciamiento del
TC no contribuye precisamente a clarificar las cosas. Se comienza diciendo
que, efectivamente, el principio de culpabilidad ha quedado constitucionali-
zado, pero a continuacion se rechaza que la Constitucién haya asumido nin-
guno de los multiples planteamientos, caracterizaciones o intentos de expli-
cacidon dogmatica que de dicho principio proponen los autores. Y si tenemos
en cuenta que, como ya se vio antes, este principio es explicado de forma muy
divergente por los distintos tratadistas, de tal manera que el pincipio de cul-
pabilidad es uno de los puntos mas polémicos de la actual doctrina, la realidad
es que no queda muy claro qué es lo que estd constitucionalizado. Decir, sin
mas. que el principio de culpabilidad ha sido asumido por la Constitucion, pero
sin asumir ésta ninguno de los intentos dogmadticos de explicacion de este prin-
cipio, produce, en un primer momento, una cierta confusién, pues al finy al
cabo no se sabe muy bien qué es lo que la Constitucién ha recogido.

Cabe, sin embargo, otra interpretacion que disipa estas dudas. Puede pen-
sarse, y creo que aqui estd la clave de la cuestion, que el Tribunal Constitu-
cional se ha referido no tanto a la discutida culpabilidad elemento del delito,
cuanto al principio «politico-criminal» de culpabilidad. Es decir, cuando el Alto
Tribunal se refiere a la constitucionalizacion de este principio parece que hace
referencia a las consecuencias del principio, o mejor. a las garantias que sue-
len predicarse como consecuencia del principio de culpabilidad en cuanto de-
sarrollo de €1,y sobre las cuales hay un amplio consenso doctrinal, por enci-
ma de las discrepancias que la culpabilidad como concepto o elemento del delito
suscita. De esta manera, con la afirmacion del TC antes transcrita, quiere de-
cirse que la Constitucidn recoge las consecuencias antes resefiadas del prin-
cipio de culpabilidad. en cuanto las mismas constituyen unas importantes ga-
rantias de la persona frente al ius puniendi del Estado.

‘ Entendidas las cosas de este modo, no resulta extraia esta toma de posi-
cién del TC. Ya hacia tiempo que la doctrina habia sefialado que, mds que a
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la siempre dificil busqueda de la constitucionalizacién de la culpabilidad, los
esfuerzos debian dirigirse a encontrar la proteccion constitucional de las con-
secuencias de dicho principio. Y lo cierto es que sin hacer interpretaciones for-
zadas, puede concluirse que nuestra Constitucion ha recogido a lo largo de su
texto las consecuencias del principio de culpabilidad. Asi:

— El principio de personalidad, por el que se excluye la responsabilidad
colectiva y la responsabilidad por hechos ajenos. esta indudablemente en-
cuadrado y protegido en el articulo 24 CE. que consagra la presuncion de ino-
cencia. Una responsabilidad penal por hechos ajenos también puede calificarse
como contraria al articulo 17 CE. en cuanto que éste proclama que «toda per-
sona tiene derecho a la libertad y a la seguridad», las cuales se verian indu-
dablemente afectadas si se nos pudiera condenar por acciones cometidas por
terceros extranos.

— El principio de responsabilidad por el hecho. que impide la configura-
ciénde un Derecho penal de autor que castigue modos o maneras de ser, tiene
una indudable proteccion en el articulo 25, que recoge el principio de legali-
dad.y en el articulo 9°, en el que figuran los principios de seguridad juridica
e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

— El principio de responsabilidad subjetiva o de «dolo o culpa». que ex-
cluye la responsabilidad objetiva fundada en el versari in re illicita, encuentra
acomodo en el principio de Estado de Derecho que propugna como valor su-
perior de su ordenamiento juridico la justicia (art. 1°), y en los principios de
seguridad juridica (art. 9°) y respeto a la dignidad de la persona humana (art.
10), todos los cuales se verian infringidos o vulnerados si se impusieran penas
por resultados fortuitos, causados sin dolo o culpa, v respecto de los cuales no
se puede, por consiguiente, formular reproche juridico-penal alguno. BACI-
GALUPO entiende que la exclusion de la responsabilidad objetiva puede fun-
darse también en el articulo 17, que otorga proteccion a la libertad y a la se-
guridad, puesto que «nadie es libre ni goza de seguridad si el Estado puede
aplicarle penas por hechos u omisiones inevitables, es decir, que no sean con-
secuencia de su accion voluntaria evitable» (5).

— El principio de culpabilidad en sentido estricto tiene distintas manifes-
taciones que encuentran diversa proteccion. La distincion penalmente rele-
vante entre imputables e inimputables se enmarca en el principio de igualdad
y no discriminacién del articulo 14, una de cuyas manifestaciones es la nece-
sidad de dar un trato desigual a los desiguales, pues podria ser discriminato-
rio dar el mismo trato a quienes presentan circunstancias personales distin-

(5) BACIGALUPO. Op. cit. pag. 941.
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tas. Eneste sentido son igualmente relevantes los principios de Estado de De-
recho v justicia del articulo 1°.y el principio de respeto de la dignidad de la
persona humana del articulo 10.

En cuanto a la posibilidad de haber evitado el delito. entiende BACI-
GALUPO que «es otra condicién de la legitimidad constitucional de la aph-
cacion de penas criminales. que se deduce de la proteccion que el articulo 17
CE otorga a la libertad y a la seguridad» (6). La posibilidad de saber qué se
hace y de conoeer el reproche social expresado en la culpabilidad esta incluida.
segin BACIGALUPO. en «el principio de legalidad (arts. 25.1 y 9°.3 CE) del
que se deriva: el principio de legalidad penal no es sélo una garantia que re-
gird en el momento de la aplicacion de la ley. sino también en el momento de
la decision del autor a la ejecucion de la accidn» (7).

— Finalmente, el principio de proporcionalidad. por la complejidad que
presenta. requiere un andlisis mds minucioso.

En primer lugar. vefamos que el principio de proporcionalidad exige que
la pena sea adecuada para lograr los fines que con ella se pretenden. En este
sentido, teniendo en cuenta que el articulo 25.2 CE dice que «las penas pri-
vativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la re-
educacion y reinsercion social v no podrén consistir en trabajos forzados». es
16gico que el articulo 15 prohiba las penas inhumanas v degradantes. y haya
que rechazar cualquier tipo de pena opuesta al principio de respeto a la dig-
nidad de la persona humana del articulo 10.

El derecho ala libertad y a la seguridad del articulo 17 puede fundamen-
tar el criterio de subsidiariedad de la ley penal, que se manifiesta sobre todo
en el principio de intervencién minima, por el cual se podrd acudir a medios
menos gravosos que lasancidn penal cuando el orden juridico perturbado pue-
daser reestablecido convenientemente con medios menos lesivos para los par-
ticulares. En cuanto a la sustitucion de la pena por medios como Ja suspen-
sidn del fallo o la remision condicional de la pena. su justificacion se encuentra
en la finalidad de reeeducacion y reinsercion social que como acabamos de
ver sefala el articulo 25.2.

En fin, la proporcionalidad en sentido estricto ha sido ya objeto de pro-
nunciamiento del Tribunal Constitucional, sentando éste una serie de afir-
maciones de gran trascendencia en la sentencia nimero 65/86, de 22 de mayo.
A estosefectos, comosefiala JAEN VALLEJO en su comentario a dicha sen-
tencia. hay que partir de las tres distintas fases en que se divide el proceso de

(6) BACIGALUPO. Op. cit.. pég. 940,
(7)BACIGALUPO. Op. cit.. pag. 940,
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determinacion de la pena.y que en su dia distingui6 RODRIGUEZ DEVE-
SA: la individualizacion legal, la individualizacién judicial v la individualiza-
cion penitenciaria. Y ello porque «los problemas de cardcter constitucional que
pueden derivarse de ese proceso de individualizacion son de distinto orden.
segun cudl sea la fase en que concretamente se produzcan» (8).

La cuestion bésica que se planted ante el TC era relativa a los criterios del
legislador al establecer en abstracto y con cardcter general las penas corres-
pondientes a las conductas tipificadas como delitos. Pues bien. la sentencia afir-
ma categoricamente. en su fundamento juridico tercero, que en principio el
Juicio sobre proporcionalidad de la pena, previsto por la ley con caracter ge-
neral con relacion a un hecho punible que es presupuesto de la misma. es com-
petencia del legislador. A los tribunales de justicia solo les corresponde. se-
gun la Constitucion, la aplicacion de las leves v no verificar si los medios
adoptados por el legislador para la proteccion de los bienes juridicos son 0 no
adecuados a dicha finalidad. o si son 0 no proporcionados en abstracto. Con-
secuentemente —y esto es lo importante— no cabe deducir, como pretendia
el recurrente, del articulo 25.1 un derecho fundamental a la proporcionalidad
abstracta de la pena con la gravedad del delito.

Este pronunciamiento del TC no cierra la puerta al planteamiento de la
problemadtica de la proporcionalidad concreta. es decir. a la de la pena impuesta
en relacién con el concreto delito cometido, que. de acuerdo con lo que se ex-
trae del texto de la sentencia si que podria cuestionarse a través del recurso
de amparo. Y en cuanto a la proporcionalidad abstracta propiamente dicha,
tampoco cierra la puerta al planteamiento de una cuestion de inconstitucio-
nalidad por vulneracion de los articulos 1°'y 10 de la Constitucién. Es decir,
como seitala JAEN VALLEJO, «no se trata de que la Constitucion no reco-
nozca el principio de proporcionalidad de las penas en abstracto. sino que di-
cho principio no encuentra su reconocimiento entre los derechos que son
susceptibles de amparo constitucional, por lo que su vulneracion sélo encon-
trard su remedio por las vias del recurso o la cuestion de inconstitucionalidad.
no utilizables por los particulares» (9).

La antes mencionada sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de julio
de 1991 ha seiialado al respecto lo siguiente: «El juicio sobre la proporciona-
lidad de la pena. tanto en lo que se refiere a la prevision general en relacion

(8) JAEN VALLEJO. MANUEL. «Consideraciones generales sobre ¢l principio de proporcio-
nalidad penal y su tratamiento constitucional». en Revista General de Derecho. diciembre de 1986.

pdg. 4927.
(9) JAEN VALLEJO. Op. cit., pag. 4932.
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con los hechos punibles, como a su determinacion en concreto en atencion a
los criterios y reglas que se estimen pertinentes. es competencia del legisla-
dor, en el dambito de su politica criminal, siempre y cuando no exista una des-
proporcion de tal entidad que vulnere el principio de Estado de Derecho. el
valor de la justicia. la dignidad de la persona humana y el principio de cul-
pabilidad penal derivado de ella (10)». Esta afirmacion es de gran importan-
cia, puesto que ademds de reconocer el principio de proporcionalidad, conecta
el mismo con el de culpabilidad, el cual a su vez se relaciona. en la misma li-
nea que en cste trabajo se sostiene, con valores como la justicia, la dignidad
de la persona humanay el Estado de Derecho. Nuevamente, pues. se refuerza
la constitucionalizacién del principio de culpabilidad v las consecuencias que
de él se predican.

Por todo lo cual, y en conclusion. puede afirmarse que, tras la repetida-
mente mencionada sentencia de 4 de julio de 1991, hay que afirmar sin repa-
ros la constitucionalizacion del principio de culpabilidad. Ciertamente, al no
asumirse por la ley fundamental ninguno de los diferentes planteamientos ted-
ricos que. de formas tan distintas, proponen los penalistas para dar conteni-
do a dicho principio, parece que debe entenderse tal constitucionalizacién como
una consagracion de las consecuencias que generalmente se conectan al prin-

cipio de culpabilidad, las cuales sin forzar las cosas pueden verse insertas a lo
largo del articulado de nuestra Constitucion.

(10) JAEN VALLEJO. Op. cit.. pig. 4934,
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ITI. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL CODIGO PENAL

Las constantes reformas que desde 1978 han transformado nuestro Cédi-
go penal, de una manera las mas de las veces andrquica, asistematica y técni-
camente deficiente. han incidido también sobre las materias relacionadas con
el principio de culpabilidad. Existe una fecha que marca un «antes» y un
«después» en este tema: la reforma de 25 de junio de 1983 mediante la Ley
Orgdnica 8/83. La exposicion de motivos de dicha reforma dice que con ella
se pretendia satisfacer las mas apremiantes exigencias de un Derecho penal
asentado en el principio de culpabilidad. y consecuentemente con este pro-
posito se dio una nueva redaccion al articulo 1°, se reguld de modo distinto el
caso fortuito, se derogaron los articulos 50 v 64, se introdujo la regulacion del
error, etc. ¢ Puede decirse. visto csto, que en nuestro Cédigo penal ha queda-
do sélidamente asentado el principio de culpabilidad y las consecuencias que
de ¢l se predican?

La doctrina no estéd de acucrdo en este punto. RUIZ VADILLO, comen-
tando la propuesta de Anteprovecto de nuevo Cadigo Penal de 1983. afirma
que «la Constitucion espafiola y la propuesta de anteprovecto. como la reforma
de 1983, van en la misma direccion. La Constitucion, al incluir en su articulo
24 2 in fine, la presuncidn de inocencia, clevd el principio de culpabilidad a la
categoria de constitucional. aunque tradicionalmente nos haya inspirado a to-
dos en nuestro quehacer juridico. y lo ha extendido a todos los dmbitos de nues-
tro Ordenamiento. Inocencia significa exencidon de toda culpa en un delito o,
en general, en una mala accion. lo que conduce a contraponer este concepto
al de culpabilidad, pues uno y otro son como el anverso y ¢l reverso de una
misma idea» (1). Pero este planteamiento debe matizarse. Asi lo hace COBO
DEL ROSAL. el cual comienza sefialando que «expresamente el legislador
espaiiol en la exposicion de motivos manifiesta el proposito decidido de que
el principio de culpabilidad quede bicn asentado con la presente reforma...»
(2).pero luego afirma. junto con VIVES ANTON que la nueva definicion del
delito del articulo 1° no puede estimarse como «una proclamacion satisfacto-
ria del principio de culpabilidad o como una consagracion legal de sus exigencias.
Culpabilidad es, ante todo, exigibilidad del comportamiento adecuado a la nor-
ma. Seglin el entendimiento més comin. la presencia o ausencia de dolo no
nos dice nada todavia acerca de si la conducta es o no exigible. Y tampoco con-

(1) RUIZ VADILLO. Op. cit., pags. 106-107. )
(2) COBO DEL ROSAL. Introduccion al tomo V. volumen 1°. de los Comentarios a la legisla-
cién penal. Ed. Revista de Derecho privado-Editoriales de Derecho reunidas. pag. 5.
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tiene ninguna referencia a la imputabilidad. De modo que los requerimien-
tos dimanantes del principio de culpabilidad vendrén a satisfacerse solo de modo
parcial e incompleto con la definicion legal del delito y de la falta» (3). Pare-
ce cierto que.como dicen estos mismos autores. el legislador de 1983 pretendio
«proclamar las exigencias del principio de culpabilidad. huyendo de la afir-
macion de este principio como tal, dada la discusion existente acerca de €l en
el seno de la doctrina espariola» (4). En el mismo sentido dice SUAREZ MON-
TES que la reforma de 1983 «no ha hecho més que dar un primer paso, de
emergencia, para evitar las violaciones mas graves del principio. presumible-
mente en la esperanza de que seria en el nuevo Codigo donde se abordaria a
fondo esta cuestion» (5).

Esos pasos dados por el legislador de 1983 han configurado un marco de
la culpabilidad que se obtiene, como dice SAINZ CANTERO. de los si-
guientes preceplos:

— Elarticulo 1°, que proclama el principio de responsabilidad subjetiva
al exigir dolo o culpa para que una accion sea constitutiva de delito.

— Elarticulo 6° bis a). que contiene la regulacion del error.

— Elarticulo 6° bis b). el cual da nueva regulacion al caso fortuito.

— Elarticulo 8. nimeros 1, 2y 3, que contemplan causas de inimputabi-
lidad.

— El articulo 8°, numeros 7. 10 y 12, que recogen causas de inculpabili-
dad fundamentadas en el principio de no exigibilidad.

— El articulo 18, que prevé una exencion de la pena fundamentada igual-
mente en el principio de no exigibilidad.

Sin embargo. el hecho de que el principio de culpabilidad no haya sido ex-
presamente proclamado, como hacia el proyecto de 1980 en su articulo 3° ha
ocasionado graves problemas de interpretacion, fundamentalmente por lo que
respecta al parrafo segundo del articulo 1°, que dice: «no hay pena sin dolo o
culpa. Cuando la pena venga determinada por la produccion de un ulterior
resultado més grave, solo se respondera de éste si se hubiere causado, al me-
nos por culpa». Dado que el articulo 1° del CP tras ia reforma no hace refe-
rencia a la exigibilidad ni a laimputabilidad, hay que concluir que, como dice
RODRIGUEZ MOURULLAO, no se ha consagrado el principio de culpabi-

{3) COBOODF.L RQSAL y VIVES ANTON. «Definicién del delito y de la faltax. en el tomo V.,
;'.(‘))Iu(r‘ngn(l) -de los Comentarios a la legislacion penal. cit., pag. 28.
"OBO DEL ROSAL y VIVES ANTON. Definicion del delito v de la falta, cit, pa
A . - ) . cit, pag. 29.
(5)SUAREZ MONTES. RODRIGO FABIO. Los delitos cualificados por el resultado en la pro-

puesta de anteprovecto de nuevo Cédigo penal. ponencia presentada a las V jornadas de profe-
sores de Derecho penal (1984). Citado por SAINZ CANTERO. Op. cit., pdg. 642.
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lidad. sino el de responsabilidad subjetiva. que es cosa distinta. ya que. como
dice el mismo autor. «exigir dolo y culpa para la imposicion de la pena no es
lo mismo que exigir culpabilidad. por la sencilla razén de que dolo y culpa
—salvo en la doctrina psicoldgica. hoy abandonada— no se identifican con la
culpabilidad...» (6).

Y partiendo de esta base. cabe sostener que en los supuestos de preterin-
tencionalidad heterogénea pueda imponerse la misma pena cuando hava sido
causado el ulterior resultado cualificante con dolo y cuando hava sido causa-
do sélo con culpa. Y ello porque la expresion «al menos por culpa» puede in-
terpretarse perfectamente en el sentido de que se excluva. si. la causacion de
resultados fortuitos a efectos de responsabilidad. pero por contra obligue a ad-
mitir que «el resultado cualificante puede haber sido causado indistintamen-
te con dolo o con culpa» (7). Esta interpretacion es la que SUAREZ MON-
TES entiende mas correcta dada la redaccidn del precepto, aunque critique
los resultados a que da lugar: «Resulta dificil eludir la consecuencia de que
en los tipos de los delitos cualificados por el resultado. el resultado cualificante
puede haber sido causado indistintamente con dolo o con culpa. Si el resul-
tado ha de haber sido causado «al menos» por culpa, serd preciso entender
que también podra haber sido causado de otra forma. forma ésta que —pues-
to que, segun el inciso antecedente del propio precepto. no hay pena sin dolo
0 culpa— no podri ser otra que el dolo. Lo cierto es que la formula legal de
nuestro Cddigo. al igual que la del Cédigo aleman (pdrrafo 18) en que se ins-
pird, admite de forma implicita que también se integra el delito cualificado.
y se impondrd la pena en €l prevista. cuando el resultado haya sido causado
dolosamente» (8).

Esta interpretacién, indudablemente posible tal y como el articulo estd re-
dactado, presenta graves inconvenientes, que han sido resaltados, entre otros,
por OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO. asi como por SE-
RRANO GOMEZ. Los primeros ponen un ejemplo que demuestra los re-
sultados absurdos a que este criterio interpretativo puede conducir: «De ser
asi, el parrafo dltimo del articulo 411 CP podria aplicarse tanto al autor de un
aborto doloso del que se haya derivado la imprudente causacion de la muer-
te o de lesiones graves a la embarazada, cuanto a quien al practicar dolosa-
mente un aborto haya estimado altamente probable la produccion de uno de
aquellos resultados efectivamente acaecidos (dolo eventual) y a quien haya

(6) RODRIGUEZ MOURULLO. Op. cit. pég. 56.
(7) RODRIGUEZ MOURULLO. Op. cit. pag. 1. ,
(8) SUAREZ MONTES. «Los delitos cualificados por el resultado v el parrafo segundo del ar-

ticulo 1°. en Comentarios a la legislacién penal. cit., pags. 43-44.
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realizado el aborto con animo de producir la muerte o las lesiones graves oca-
sionadas (dolo directo de primer grado) o con la certeza de que alguno de ta-
les resultados constituve una consecuencia necesariamente unida a la practi-
ca del aborto (dolo directo de segundo grado)» (9).

Las consecucencias a efectos de imposicion de pena son evidentes: «Que-
darian parificadas a efectos de pena las conductas de quien realiza dolosamente
un aborto v, como consecuencia, causa imprudentemente uno de los resulta-
dos mas graves cualificantes y de quien con idéntico comportamiento basico
produce dolosamente el propio resultado cualificante. Por otra parte, se con-
minaria con igual pena (reclusion menor) la conducta de matar dolosamen-
te aotroy la de hacerlo y ademés de provocar dolosamente un aborto. pena
que, como queda dicho, coincidiria con {a que amenaza la imprudente cau-
sacion de la muerte a una mujer a consecuencia del aborto doloso que se ha
provocado» (10).

Las consecuencias de este planteamiento son inadmisibles, ante todo por-
que. como reconoce SUAREZ MONTES, de esta manera los tipos cualifi-
cados quedan, paraddjicamente, convertidos en privilegiados (11). Por ello.
como dice SERRANO GOMEZ, «al llevarnos a consecuencias absurdas la
interpretacion literal considero que ha de rechazarse, reduciendo el ambito
del inciso final del parrafo segundo del articulo 1° a los supuestos en que el
segundo resultado se cause culposamente, esto es, cuando el sujeto sea cons
ciente o debiera haber sido consciente del peligro que comporta su accién en
orden a que se produzca el segundo resultado» (12). La solucidn en los casos
de hechobdsico doloso y dolosa causacion del resultado cualificante es la que
propugnan OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO: «Puede adu-
cirse que la combinacidn entre hecho basico doloso y dolosa causacion del re-
sultado cualificante no queda abarcada por las mencionadas estructuras com-
plejas. v por tanto debe resolverse conforme a las reglas del concurso de delitos.
La razon es elemental: una figura legal (la cualificacién por el resultado) na-
cida para agravar ciertos supuestos sustrayéndolos del régimen normal del con-
curso de delitos, no puede servir, precisamente, para atenuar otros, todavia
mas graves, apartdndolos de igual modo de las reglas concursales» (13).

(9 OCTAVIQ DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO. Op. cit., pag, 114.

(10) OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDOQ. Op. cit.. pags. 114-115.

(1D SUAREZ MONTES. Los delitos cualificados por ¢l resultado v el parrafo segundo del ar-
ticulo 1°, cit, pag. 46. '

(12 RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO GOMEZ. Derecho Penal Espaiol, duodécima edi-
cion (1989). pags. 443-444.

(13) OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO. Op. cit. pig. 115.
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Asi pues. esta interpretacion segun la cual el parrafo segundo del articulo
1°. tnicamente incluye las cualificaciones causadas culposamente. v no las do-
losas. que se resolverdn de acuerdo con la técnica del concurso. debe ser
aceptada. No solo porque logica y politico-criminalmente sea més aconseja-
ble. sino también porque es mucho mas adecuada para un Derecho penal de
culpabilidad. En efecto. decir que se responderd por los resultados ulteriores
mas graves sélo cuando hayan sido causados al menos por culpa. puede en-
tenderse. sin violentar el texto legal. en el sentido de que la expresion «al me-
nos por cutpa» no quiere incluir los resultados dolosos. sino sefialar que por
debajo de la culpa no hay responsabilidad penal. a diferencia de la legislacion
anterior a 1983, en la cual se respondia penalmente cuando en ¢l curso de un
actuar ilicito se causaban resultados penalmente relevantes aunque éstos fue-
ran totalmente fortuitos. La reforma del 83 quicre acabar con estas manifes-
taciones del versari, y por ello dice que solo se respondera por los resultados
ulteriores cuando hubieran sido causados al menos por culpa. es decir. que si
no hay dolo o culpa no hay responsabilidad penal. que se excluve la punicion
de los resultados fortuitamente causados, pero sin que ello equivalga a casti-
gar igual las causaciones dolosas y las culposas.

Como deciamos. esta interpretacion es mucho mds acorde con el princi-
pio de culpabilidad. que entendemos. de acuerdo con lo antes sefialado. tiene
rango constitucional, por lo que debe buscarse la interpretacion mas acorde
con el mismo, toda vez que los tribunales deben buscar siempre la interpre-
tacién de la norma que resulte mas conforme con la Constitucion.

Otro aspecto de la legislacion penal que choca con el principio de culpa-
bilidad es el relativo a la pervivencia de los delitos de sospecha. en que se es-
tablece una auténtica presuncion de culpabilidad. trasladando al inculpado la
carga de la prueba de su inocencia. La reforma del 83 dejé intactos muchos
tipos penales que entraban en esta categoria, pero la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional y las posteriores reformas del Cédigo han hecho que la
mayoria de ellos hayan desaparccido. El Tribunal Constitucional en senten-
cia de 8 de junio de 1988 declard inconstitucional el articulo 509 CP (tenen-
cia de utiles para el robo) en la interpretacion que exigia del que tuviera en
su poder los instrumentos que en dicho articulo sc detallaban, la prueba de
no estar destinados a la comision de un delito contra la propiedad. Seial6 el
Tribunal Constitucional que csa inversion de la carga de la prueba era con-
traria al articulo 24 CE. y que en lo sucesivo seria la parte acusadora la que
tendria que probar que la tenencia obedecia a la finalidad de utilizar esos uti-

les para ejecutar el delito. .
Respondiendo a la misma finalidad. la reciente reforma del Cddigo penal
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de 21 de junio de 1989 suprimi6 el «<homicidio en rina tumultuaria» del articulo
408 CP. Resulta muy clarificadora en este punto la exposicién de motivos de
dicha reforma: «Por su frontal incompatibilidad con la seguridad juridica y el
PRINCIPIO MISMO DE CULPABILIDAD se suprime el lamado homici-
dio en rifa tumultuaria...». Estas palabras ponen de manifiesto que existe una
cierta preocupacion del legislador por adaptar progresivamente la legislacion
punitiva al principio que estudiamos. Si ya la LO 8/83 buscaba. seguin su ex-
posicién de motivos, «satisfacer las mas apremiantes exigencias de un Dere-
cho penal ajustado al Estado de Derecho v por lo tanto asentado en las ga-
rantias del llamado principio de culpabilidad...», es significativo que en 1989
se siga buscando este mismo propésito. Resulta evidente. en consecuencia, que
el principio de culpabilidad tiene cada vez una mayor presencia en nuestra le-
gislacion.

También lajurisprudencia del TS hace constantes alusiones a este princi-
pioy a las garantias que de €l derivan. Ya lo hacia antes de la reforma, y cier-
tamente es excesivo afirmar que dicho principio era ajeno al ordenamiento
penal hasta 1983. Tal afirmacion. como ha dicho BENEYTEZ. «no hace jus-
ticia al constante esfuerzo de la jurisprudencia y de la doctrina patria para in-
terpretarlo y aplicarlo de acuerdo con las exigencias de 1a culpabilidad» (14).
Pero también es cierto que en los dltimos afios los pronunciamientos juris-
prudenciales sobre este tema han sido mucho mas numerosos. A titulo de ejem-
plo. cabe citar la sentencia de 26 de febrero de 1986, la cual afirma que se ha
ensefioreado en nuestra legislacion penal «de modo inequivoco el principio
de culpabilidad como faro iluminador de cualquier enjuiciamiento penal, lo
que supone aparte el abandono de cualquier manifestacion del versari in re
illicita, 1a acentuacion de un régimen de garantias propio de un Estado de De-
recho» (15).

Vista pues la vigencia del principio de culpabilidad en nuestro Cédigo, hay
que perfilar como juega el criterio bdsico sobre el que se asienta: la exigibili-
dad de un comportamiento conforme a la norma, y correlativamente la au-
sencia de reproche por no exigibilidad de un comportamiento distinto. Esta

(14) BENEYTEZ MERINO. LUIS. «El principio de culpabilidad». Boletin del Seminario del De-
recho penal del CEU San Pablo. nimero 3. 1984, pdg. 12.
(1) Vid. el comentario al articulo I° del Cédigo Penal, por MANUEL JAEN VALLEJO. y la

jurisprudencia que en €l se cita. en el Codigo penal comentado. coordinado por JACOBO
LOPEZ BARJA DE QUIROGA vy LUIS RODRIGUEZ RAMOS. Ed. Akal. pags. 7-10.
Vid. también la jurisprudencia citada por CARLLOS RODRIGUEZ DEVESA ¥ GERMAN
MARTINEZ AZNAR en Ley de enjuiciamiento criminal. Su jurisprudencia y doctrina de la fis-
calia. Ed. Aranzadi. 1990, pags. 3319-340. ’
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cuestion depende del cardcter positivo o negativo que asignemos a la exigi-
bilidad. Como dice MERCEDES GARCIA ARAN. «el reconocimiento del
concepto de no exigibilidad supone una de estas dos opciones: la no exigibi-
lidad es solo el fundamento de determinadas eximentes, o bien. la exigibili-
dad es un elemento positivo del juicio de culpabilidad, que debe comprobar-
se en todo caso y excluir la responsabilidad en caso de que falte» (16). Si
entendemos que la exigibilidad de conducta adecuada a la norma es un ele-
mento constitutivo del juicio de culpabilidad junto a los restantes elementos
(imputabilidad, dolo o culpa. conocimiento de la antijuridicidad segiin las
modalidades de la concepcién normativa), concluiremos que la exigibilidad
de un comportamiento con arreglo a Derecho es un elemento positivo de di-
cho juicio, por lo que cualquier situacion de inexigibilidad constituird su ne-
gacion y consiguientemente supondrd la absolucién. La no exigibilidad de una
conducta distinta se convierte de este modo en una causa supralegal de exclusion
de la culpabilidad. Si, por el contrario, caracterizamos la no exigibilidad ini-
camente como el fundamento de las situaciones de ausencia de culpabilidad
que nuestro Cddigo penal prevé, no podremos hablar de una causa suprale-
gal de exclusion de la culpabilidad.

En nuestro ordenamiento. segin SAINZ CANTERO. que es quizd quien
ha estudiado este problema con mas detenimiento, la no exigibilidad consti-
tuye «un principio informador del ordenamiento, pero el efecto excusante de
las situaciones de no exigibilidad debe estar reconocido expresamente en las
descripciones legales. No puede hablarse. por ello, ante la ley penal espaiio-
la de la “no exigibilidad" como causa supralegal de inculpabilidad» (17). Aho-
ra bien, esta ausencia de exigibilidad constituye sin duda un criterio inter-
pretativo, de tal manera que cabe sostener que una adecuada labor de
interpretacion puede permitir encajar dentro de las eximentes que constitu-
yen causas de inculpabilidad (estado de necesidad exculpante, miedo insupe-
rable, la obediencia debida si la consideramos causa de exculpacion, y laexen-
cién de pena en el caso de encubrimiento entre parientes) los supuestos que
se den en la practica. Seria ciertamente una interpretacion extensiva o inclu-
so una utilizacién de la analogia. pero en todo caso in bonam partem, solucion
ésta propugnada por autores como OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TO-
CILDO.

Sélo queda ya por decir que en nuestro sistema penal no puede hablarse
de unretribucionismo puro. Ante todo. porque al hablar nuestra Constitucién

(16) GARCIA ARAN. Op. cit., pag. 100.
(17) SAINZ CANTERO. Op. cit.. pdg. 725.
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de la reinsercion v resocializacion como fines que deben guiar la politica cri-
minal. se introduce un criterio de utilidad que viene a paliar las rigurosas con-
secuencias que derivarian de un planteamiento de pura justicia retributiva.
Como dice CEREZO. «la pena justa, adecuada a la medida de la culpabili-
dad. s6lo debe ser aplicada en la medida en que sea necesaria para atender a
las exigencias de la prevencién general v la prevencion especial. Si los fines
preventivos no exigen la aplicacion de la totalidad de la pena merecida. el Tri-
bunal puede aplicar una pena inferior (dentro del margen de arbitrio judicial
reconocido por el CAdigo) o dejar de aplicarla (condena condicional)» (18).
De ahi que nuestro CP regula en los articulos 96 a 97 la remision condicional
de la pena, v establezca mecanismos de atenuacion e incluso remision de la
pena enlos articulos 57 bis a) v 57 bis b).

Por razones de sistematica y unidad de la exposicién. estudiaremos en la
siguiente parte de este trabajo la problematica que en relacién con el princi-
pio de culpabilidad plantea la agravante de reincidencia. tanto en el Cédigo
penal (comuin) como en el militar.

(18) CEREZO MIR. Op. cit. pig. 197,
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IV. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL CODIGO PENAL MILITAR

La doctrina cientifica. tan preocupada por analizar hasta los tltimos aspectos
todas las cuestiones referentes al principio de culpabilidad v su operatividad
en el Codigo penal comin: apenas se ha molestado en acercarse al estudio de
la influencia de dicho principio en la legislacion penal militar. Es s6lo una mues-
tra mds de la inexplicable despreocupacidn, tradicional por desgracia. que en
las catedras se advierte hacia el ordenamicnto punitivo castrense. por razo-
nes totalmente injustificadas. ya que si antes pudo sostenerse que el Derecho
penal militar era el instrumento de un Estado antidemocrdtico v represivo, v
sin entrar a analizar la justicia de esta afirmacion, lo cicrto es que en la actualidad
la ley punitiva militar goza de las mismas garantias que la comun. v se basa
en el mismo fundamento legitimador. por lo que las reticencias referidas ca-
recen de sentido. Como dice RODRIGUEZ DEVESA. «la ignorancia del De-
recho penal militar (que comprende tanto el sustantivo como el adjetivo o pro-
cesal) esendémica en Espana. en el sentido del ignorieren alemdn: no sélo no
saber, sino no querer saber» (1).

La carencia de bibliografia hace dificil el andlisis del principio de culpabili-
dad y su proyeccion sobre el Derecho penal militar. Algunos autores que han
escrito sobre este tema se han limitado a repetir los mismos argumentos que em-
plearian para el Derecho penal comtn, sin advertir que en la esfera militar el
principio de culpabilidad presenta particularidades importantes que tienen in-
mediatas consecuencias practicas ni mucho menos desdenables. A titulo de
ejemplo. en la obra que ha tratado hasta el momento con mayor detenimicnto
el Codigo Penal Militar. los «Comentarios» al mismo coordinados por BLECUA
FRAGA y RODRIGUEZ-VILLASANTE, el estudio del articulo 2°. que es re-
produccién del parrafo segundo del articulo 1° del Cédigo penal, es realizado
por RODRIGUEZ MOURULLO limitandose a aportar unas consideraciones
genéricas sobre el texto de dicho articulo, y sin hacer referencias de ningtin tipo
a muchas especificidades de la esfera penal militar. tales como el juego del ar-
ticulo 38 CPM. la individualizacién de la pena y los criterios para la misma del
articulo 35. las relaciones entre culpabilidad y prevencion. la aplicacion de la exi-
mente de miedo insuperable y la atenuante de embriaguez., la aplicacion de la
agravante de reincidencia, y otros muchos temas. respecto de los cuales existen
matizaciones relevantes que hacer en el dmbito sancionador militar.

(1) RODRIGUEZ DEVESA. JOSE MARIA. «Algunas consideraciones sobre el Cédigo pe-
nal militar espafio} de 1985». Revista General de Derecho. nlimeros 517-518. octubre-noviembre

de 1987. pig. S681.
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El estudio del principio de culpabilidad ha correspondido de modo casi ex-
clusivo, porlo que al émbito que ahora analizamos corresponde, a los Oficiales
del Cuerpo Juridico Militar, cuyas aportaciones mds significativas son las que
aqui van a seguirsc, Hay que partir del va derogado Cédigo de Justicia Mili-
tar, que en su articulo 181 definia el delito militar de la siguiente manera: «Son
delitos o faltas militares las acciones y omisiones penadas en este Codigo. Lo
son igualmente los comprendidos en los Bandos que dicten las Autoridades
militares competentes.» La supresion de la «voluntariedad» en la definicion.,
a diferencia de la regulacion del Codigo penal. hizo que algun sector doctri-
nal entendiera que el delito militar estaba basado en la responsabilidad ob-
jetiva, 0 mejor, que para algunos delitos no se exigia culpabilidad. Asi se de-
cia respecto del articulo 296. el cual castigaba, para el caso de que habiéndose
levantado la voz, estando la tropa reunida. en sentido subversivo. no se des-
cubriera en el acto quién habia dado dicha voz. castigaba. deciamos, a los seis
individuos que los jefes alli presentes conceptuaran mas proximos al sitio de
donde las voces subversivas hubieran salido. QUEROL comentaba este pre-
cepto de manera ciertamente expresiva: «No hay que asustarse demasiado al
confesar que se trata de un caso de responsabilidad sin culpa comprobada. de
una condena por presuncién. Ni es el Gnico caso. ni podemos ignorar que la
répida ejemplaridad indispensable al Derecho penal militar, en determinadas
circunstancias, impone medidas de politica criminal utilitaria consagradas
por precedentes historicos y miltiples concordancias en otras legislaciones ex-
tranjeras, de las que seria temerario prescindir» (2).

No todos los tratadistas mantenian, sin embargo, esta opinion, hoy evi-
dentemente inaceptable. Asi, IMENEZ Y JIMENEZ terminaba un completo
estudio de 1a culpabilidad en el delito de sedicidn diciendo en relacién con este
articulo 296: «Quiza estamos en presencia de un lastre que hay que arrojar
de nuestro ordenamiento penal, pues los Cédigos s6lo deben contener nor-
mas operantes y no residuos de un sentido arcaico de la pena, de espaldas a
los postulados éticos que informan hoy la dogmatica penal» (3). Y en fechas
mas cercanas afirmé MILLAN GARRIDO que «superada la vieja tesis... se-
gun la cual la omisién del término voluntarias en el articulo 181 del CIM no
revelaba sino la intrascendencia del factor subjetivo en el ambito del derecho
punitivo castrense. es hoy casi undnime la afirmacién de que. en el terreno

(2)QUEROLY DURAN.FERNANDO. «Principios de Derccho militar espafiol», tomo I1. De-
recho penal militar. Ed. Naval. pag. 390.

(3)JIMEN EZY J.I'MENEZ.A FRANCISCO. «En torno al requisito de culpabilidad en nuestro de-
litode sedicionmilitar». Revista espaiiola de Derecho militar. nimero s, encro-junio 1958. pag. 99.
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dogmatico no existe diferencia esencial alguna entre el concepto legal de de-
lito militar y la nocién del delito en el Codigo penal», puesto que «el articulo
131 contiene una definicion de delito puramente formal en la que no se pre-
juzga nada respecto a su contenido material. En cambio, del articulo 185, que
entre las circunstancias de exencion de la responsabilidad criminal regula
tanto las causas de inimputabilidad como el caso fortuito. se desprende. a con-
trario sensu, que la imputabilidad, lo mismo que ¢l dolo o la culpa. han de con-
currir para que pueda sancionarse cualquiera de las infracciones del Codigo
de Justicia Militar» (4).

La Constituciéon de 1978 no podia dejar de proyectar su influencia so-
bre este sector del ordenamiento. v por eso ¢n la reforma parcial del CIM
de 1980 ya se eliminaron algunas de las mds burdas manifestaciones de la
responsabilidad objetiva. Culmina esta evolucion con el actual Cédigo Pe-
nal Militar, que hace referencia al principio de culpabilidad en su exposi-
cion de motivos. declara que no hay pena sin dolo o culpa en su articulo 2°
y extiende a la legislacion penal militar, en virtud del juego del articulo 5°.
las garantias propias del Derecho penal comin. Por eso afirma
RODRIGUEZ-VILLASANTE que «la culpabilidad cs hoy, sin que que-
pan distinciones entre el Derecho militar v el comin, el principio basico del
Derecho penal elevado a rango constitucional en el articulo 24 de la nor-
ma fundamental» (5).

Entiende HIGUERA GUIMERA, siguiendo en este punto los plantea-
mientos de RODRIGUEZ MOURULLO. que «cl Cédigo Penal Militar no
recoge de forma expresa el principio de culpabilidad, sino solamente el prin-
cipio de responsabilidad subjetiva, que es cosa distinta. En el articulo 20 del
Cddigo Penal Militar, donde se define el concepto de delito militar, no se ha
incorporado expresamente el concepto de culpabilidad. Tampoco el articulo
2° del mismo Cddigo consagra tal principio sino. como he dicho. el principio
de responsabilidad subjetiva» (6). Pero esta es una afirmacién demasiado
apresurada. Mas bien al contrario, un analisis de la totalidad del Codigo Pe-
nal Militar, interpretado conforme a la Constitucion e integrado con las nor-
mas del Cédigo penal comiin que puedan ser de aplicacion en virtud del ar-
ticulo 5°, permite concluir que el principio de culpabilidad. hoy por hoy. estd

(4) MILLAN GARRIDO. ANTONIO. El delito de desercion militar. Bosch. casa editorial,
pag. 117. )

(5) RODRIGUEZ-VILLASANTE v PRIETO. JOSE LUIS. «El Codigo penal militar, Revista
General de Derecho. nimero 499, abril de 1986. pag. 1290.

(6) HIGUERA GUIMERA. JUAN FELIPE. Curso de Derecho penal militar espariol. Ed.
Bosch, pag. 387.
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mds y mejor reflejado en el Codigo militar que en el comin. Esta afirmacion
es la que vamos a desarrollar en las lineas que siguen.

Siguiendo la ordenacién de las consecuencias del principio de culpabili-
dad que antes se realiz0. podemos ver que todas ellas estdn recogidas —y al-
gunas con mayor rigor que en el Cdigo penal— en el Cédigo Penal Militar:

Actualmente no existe ningin delito militar que configure responsabili-
dades «colectivas» o las responsabilidades por el hecho de otro. No existen
ya castigos de tiempos pasados como los castigos «por sorteo» a que hace re-
ferencia JIMENEZ Y JIMENEZ (7). o los castigos a grupos cuando se des-
conoce al autor del hecho punible. al estilo del articulo 296 CIM antes men-
cionado.

El Derecho penal militar es un Derecho penal de hecho, no de autor. Se
responde por hechos punibles, no por modos de ser o tipos de personalidad.
Las conductas que se puedan estimar opuestas al decoro, honor o dignidad
militar, se castigan por los hechos a través de los cuales esas actitudes se €x-
teriorizan, pero nunca como tales actitudes. Por ello, mientras no se cometa
un hecho tipificado como delito o infraccion disciplinaria, no se podra casti-
gar al militar aunque su manera de conducirse no se estime apropiada. Esto
tiene una trascendental importancia en la consideracién de la agravante de
reincidencia, como luego se vera.

El principio de responsabilidad subjetiva, que excluye todas las manifes-
taciones de la responsabilidad objetiva. esta expresamente previsto en el ar-
ticulo 2° CPM. Algunos autores dicen que no tiene sentido este articulo 2°,
toda vez que basta el articulo 7°CP y el 5° CPM para garantizar la vigencia
de este principio en el dmbito militar: asi, HIGUERA GUIMERA o
RODRIGUEZ DEVESA (8). Pero parece mas bien que no estd de mas re-
marcar la plena vigencia del principio en este sector normativo, dadas las re-
ticencias a su consideracion que. como vimos, ha habido hasta épocas relati-
vamente recientes. En todo caso. queda claro que no se responder4 penalmente
por hechos fortuitos.

Aqui hay que hacer una puntualizacion. Ya vimos antes que la diccion del
. parrafo segundo del articulo 1° CP permitia, en opinién de algiin sector doc-

trinal, castigar con la misma pena hechos dolosos y culposos en los delitos cua-
lificados por ¢l resultado. Dejando aparte el hecho de que exista otra inter-
pretacion perfectamente posible que estimabamos mas adecuada, hay que

(7Y JIMENEZ Y JIMENEZ. Op. cit., pags. 86-87.

(8) HIGUERA GUIMERA. Op.cit.. pags. 386-388: RODRIGUEZ DEVESA. Algunas const-
deraciones... cit.. pag. S69(0.
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sefialar que el CPM ha dado una regla especifica para algunos de estos deli-
tos, que evita esas indeseadas consecuencias. Tal regla estd contenida en el ar-
ticulo 38 CPM. el cual dice que «cuando se causare muerte o lesiones graves
de modo culposo. se impondra la pena inferior en grado a la que corresponda
de haberse ocasionado el resultado dolosamente». La redaccion de este arti-
culo y su ubicacidn sistemadtica son ciertamente confusas. y hay que decir. si-
guiendo a CALDERON SUSIN. que dicho precepto puede ser «objeto de las
mas variadas interpretaciones» (9). En todo caso, parece claro que este arti-
culo hace referencia a los supuestos de preterintencionalidad. y trata de extraer
un denominador comin de la amplia gama de articulos del CPM que estédn con-
figurados como delitos cualificados por el resultado causado. sca ¢l mismo de
muerte o de lesiones graves: el 69, 85, 87.91, 98, 99, 104, etc. En esos supues-
tos, y excluidas las causaciones fortuitas de resultados ulteriores mas graves.
el articulo 38 hace que, como dice CALDERON SUSIN. «si el resultado de
muerte o lesiones graves solo cabe reprocharlo a titulo de imprudencia, la
pena base serd la prevista para la cualificacion pero rebajdndola en un grado
conforme al articulo 40 CPM. Se engloba aqui lo que se denomina preterin-
tencionalidad homogénea (misma linea de ataque e idéntico bien juridico), como
la heterogénea (en que el bien juridico lesionado es distinto), incompatibilizando
la aplicacion de la atenuante cuarta del articulo 9° del Codigo penal» (10).

Esta solucidn no deja de plantear problemas y puede dar lugar a resulta-
dos no queridos por su aplicacion a los casos concretos (11). y de lege feren-
da es sin duda estimable la propuesta de CALDERON SUSIN, cuando dice
que es preferible que «se solucionen estos supuestos por la via del concurso
de delitos (pena por el ataque al bien juridico militar mds pena por las lesio-
nes o el homicidio), con el sobreentendido de que para no dividir la continencia
de la causa, la conexidad siempre implicaria la competencia de lajurisdiccion
militar» (12). Pero significa un esfuerzo por superar los planteamientos basados
en el versari, desterrar la responsabilidad objetiva. y adecuar la legislacion pe-
nal militar al principio de culpabilidad: y en ese sentido la inclusion del pre-
cepto merece elogios.

Se adivina también en la legislacion penal militar una preocupacion por adap-
tar la pena a las condiciones personales del culpable. En primer lugar, las con-

(9) CALDERON SUSIN. EDUARDO. «Aplicacion de las penas {arts. 35 a 41). en los Comentarios
al Codigo penal militar, coordinados por BLECUA FRAGA Yy RODRIGUEZ-VILLASANTE.
pag. 350.

(10) CALDERON SUSIN. Op. cit., pag. S51.

(11) Vid. HIGUERA GUIMERA. Op. cit.. pags. 391 v ss.

(12) CALDERON SUSIN. Op. cit.. pags. 551-552.
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diciones psiquicas del autor que determinan su calificacién como imputable.
inimputable o semiimputable, tienen una especifica prevision en el Codigo pe-
nal comn, articulo 8°, que es de aplicacion integra al Codigo Penal Militar
en virtud del articulo 5° CPM. Asi pues. la enajenacion mental, el trastorno
mental transitorio, la minoria de edad v la alteracién en la percepcion, son cir-
cunstancias eximentes también en el orden penal militar. Se ha planteado el
problema de si es 0 no aplicable la circunstancia atenuante de ser menor de
dieciocho afios pero mavor de dieciséis. del articulo 9°.3 CP en relacién con
el 65 del mismo Cédigo. va que el CPM carece de prevision legal al respec-
to. Puesbien, aqui entra de nuevo en aplicacion el articulo 5° CPM, por lo que
sin duda esta atenuante es igualmente de aplicacion. y se impondra una pena
atenuada de acuerdo con el articulo 65 CP, como ya ha hecho la Sala Quinta
del Tribunal Supremo (13).

Ahora bien, esta posibilidad no deja de presentar problemas. Como es bien
sabido, el articulo 65 CP permite sustituir la pena impuesta por «internamiento
en institucion especial de reforma por tiempo indeterminado. hasta conseguir
la correcciondel culpable». Y esta regulacién plantea numerosos interrogantes.
principalmente qué pasa con el militar al que se aplica esa medida de inter-
namicnto por decidirlo asi el Tribunal: ;Sigue sometido a la disciplina mili-
tar. o deja de estar sujeto a las leyes penales y disciplinarias militares, pasan-
do a estar sometido a la normativa por la que esos establecimientos se rijan?
¢Debe terminar de cumplir su compromiso con las FAS cuando termine su
estanciaen esos establecimientos, o se reintegra a la vida civil directamente?
Estas cuestiones, que carecen de regulacion expresa, deberian ser objeto de
la atencién del legislador.

Siguiendo con nuestro examen, hay que afirmar también que el error de
prohibicion es relevante en el Codigo Penal Militar. si bien, nuevamente. esta
afirmacion presenta asimismo problemas. El articulo 6° bis a) CP sefiala que
en caso de error vencible. se acudird al articulo 66, que es el que establece
reglas para la determinacién de la pena en los supuestos de eximentes in-
completas. diciendo que se aplicard la pena inferior en uno o dos grados a
la seftalada por laley. Pero resulta que el CPM tiene una regla propia para
las eximentes incompletas en el articulo 37. el cual dice que «en los casos
en que no concurran todos los requisitos necesarios para eximir de respon-
sabilidad. se podra imponer la pena inferior en grado a la sefalada por la

ley. sin perjuicio de las medidas de seguridad que el Codigo penal prevé al
efectonr.

(13) Vid. HIGUERA GUIMERA. Op. cit., pags. 401-402.
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A simple vista se aprecia la diferencia entre uno y otro precepto. El ar-
ticulo 66 impone una obligatoria reduccién de la pena. aunque permitiendo
al Tribunal que dicha reduccién sea de uno o dos grados. En cambio. el arti-
culo 37 CPM establece que el Tribunal «podréd» (¢s decir, que sino lo estima
oportuno no tiene por qué hacerlo) imponer la pena inferior en un grado. Y
aqui surge la duda: si entendemos que el CP al remitirse al articulo 66 consi-
dera el error vencible de prohibicién como algo andlogo a las eximentes in-
completas, habra que concluir que en el dmbito militar ¢l articulo aplicable
serd el 37 CPM, ya que éste tiene una especifica regulacion que debe enten-
derse preferente a la del CP. Si por el contrario entendemos que el error de
prohibicién presenta una naturaleza y contenido distinto de las eximentes in-
completas, y que la remision al articulo 66 es inicamente remisién a un téc-
nica de atenuacién de la pena.y no a la problemdtica de las eximentes in-
completas. es decir, que mediante dicha remision no se hacen pronunciamientos
de ningln tipo sobre una pretendida asimilacion del error y las eximentes in-
completas, y unicamente se asume un criterio de determinacion de pena, si lo
estimamos asi. habra que concluir que. careciendo de normativa especifica so-
bre el error de prohibicion el CPM. en tales casos se aplicard la reduccion de
pena prevista en ¢l articulo 66 CP.

No es este un tema de fdcil solucion. HHGUERA GUIMERA entiende que
el articulo aplicable es el 37 CPM, aunque ello implica. en su opinion, que exis-
ta «un tratamiento mds riguroso y discriminatorio», que a su juicio no se jus-
tifica (14). Yo mds bien creo lo contrario. puesto que entender que el articu-
lo aplicable es el 37 implicaria un doble mecanismo de reenvio: EI CPM se
remitiria al CP mediante su articulo 5°. y el CP se remitiria a su vez al CPM,
asuarticulo 37. Lo complicado de este mecanismo aconseja simplificarlo me-
diante una remision en bloque de la materia al CP. que permita mantener su
consideracién unitaria. Por otra parte. parece mas correcto entender que
cuando el articulo 6° bis a) CP se remite al articulo 66 del mismo Cdédigo, lo
hace dnicamente a efectos de fijar un marco normativo, que es. consiguien-
temente, el que los 6rganos jurisdiccionales militares deberdn tomar en con-
sideracion.

De todos modos, aun en el caso de que los Tribunales entendieran aplica-
ble el articulo 37. existen mecanismos en el Cédigo Penal Militar que permi-
ten adecuar la pena también en estos supuestos a fa medida de la culpabili-
dad. Tengamos en cuenta que existe una atenuante de breve estancia en filas
en el articulo 22,y que el articulo 35 dice que la condicién de no profesional

{14) HIGUERA GUIMERA. OP cit.. pags. 427-428.
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del militar se tendrd en cuenta a efectos de atenuar la pena. Lo normal sera
que el que comete un delito militar en error vencible sobre la prohibicion pue-
da beneficiarse de estos mecanismos de atenuacion de la pena. permitiendo,
como deciamos, una pena adecuada a su culpabilidad. En el caso de los pro-
fesionales es igualmente posible el error de prohibicion. pero si tenemos en
cuenta que el ordenamiento sancionador castrense es materia de obligado es-
tudio en los centros docentes militares de formacion, sera dificil que los mi-
litares profesionales que provengan de dichos centros puedan alegar victo-
riosamente este error.

En cuanto a la consideracion de las circunstancias personales en que se en-
contraba el sujeto activo del delito en el momento de la realizacion del he-
cho, v que influyen en la exigibilidad. éstas vienen reflejadas en el articulo 35
CPM. el cual viene a decir que para la individualizacién judicial debera tenerse
en cuenta «la personalidad del culpable, su graduacién, funcién militar, la na-
turaleza de los méviles que le impulsaron, la gravedad y trascendencia del he-
cho en si y en su relacién con el servicio o el lugar de su perpetracién. Espe-
cialmente se tendrd en cuenta la condicion de no profesional del culpable para
imponer la pena en su menor extension». Este precepto dificilmente podrd
ser aplicado en su plenitud, puesto que cllo exigiria una preparacion crimi-
noldgica de la que los jueces carecen, asi como una asistencia técnica de psi-
quiatras, psicologos, socidlogos. elc.. asistencia de la que los Tribunales estdn
privados. Pero si bien es cierto que en la practica resulta imposible tener en
cuenta en profundidad tales criterios, también es verdad que el precepto exi-
ge que la pena venga impuesta en consideracion a las circunstancias perso-
nales del delincuente en cl momento de su accién. Y esto es importante por-
que la legislacion penal militar concede a los jueces un amplio arbitrio en la
determinacion de la pena. y dado que el articulo 35 termina diciendo que «la
individualizacion penal que se efectiie deberd ser razonada en la sentencia»,
pucde afirmarse que si laindividualizacion judicial no ha tenido en cuenta las
circunstancias personales, 0 1a motivacion es insuficiente o errénea. dando como
resultado una pena inadecuada a lamedida de la culpabilidad, podr4 recurrirse
contra la pena impuesta. De este modo. la reprochabilidad como concepto b-
sico de la culpabilidad viene recogida en el CPM con mayor perfeccion juri-
dica que en el ordenamiento comun, puesto que la ley penal militar exige con
mayor rigor al juez la contemplacion de la personalidad y méviles del sujeto
activodel delito. y ademas la existencia del «amplio arbitrio» a que haciamos
referencia proporciona un mayor margen de apreciacion.

En relacion con este tema de la exigibilidad. hay que hacer una serie de
consideraciones. En primer lugar, con respecto a las eximentes. la tinica pe-
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culiaridad del Ordenamiento militar es que el miedo insuperable dificilmen-
te podra admitirse cuando el sujeto activo del delito sea un militar, ya que la
exigibilidad de afrontar el peligro es mucho mayor. Ello no implica que los mi-
litares queden siempre ¢ incondicionalmente fuera del ambito de aplicacion
de la eximente. sino que, normalmente. dado que el nivel de exigencia es mas
elevado. el militar tendrd que afrontar peligros que un no militar no tendria
por qué encarar con arreglo a la ley. por lo que el militar no podra tratar de
disculpar su conducta acudiendo a esta eximente.

En cuanto a las atenuantes, dos consideraciones. La primera, que actual-
mente ha desaparecido la regla del antiguo CJM segiin la cual la embriaguez
nunca podria ser atenuante para los delitos militares. Actualmente hay que
acudir al C6digo penal comin y a toda la abundante jurisprudencia que ha se-
nalado los efectos de la embriaguez en cuanto a la posible exencion o atenuacion
de la responsabilidad. Pero hay que tener en cuenta que la conducta consis-
tente en embriagarse puede ser de por si constitutiva de delito del articulo 148
CPM. o bien de falta disciplinaria de los articulos 9.7 6 8.23 de la Ley Orga-
nica de Régimen Disciplinario, v en estos casos es claro que la embriaguez es
inherente al tipo. lo cual (salvo en los casos. muy raros ¢n la préctica. dc em-
briaguez plena y fortuita) no tendrd influencia sobre la responsabilidad cri-
minal. Fuera de estos casos. no hay inconveniente para tomarla en conside-
racion.

La segunda consideracion es que, en los delitos militares.a demas de las ate-
nuantes del Codigo penal. existen otras dos que recoge ¢l articulo 22 CPM: la
ya referida de breve estancia en filas (no haber transcurrido treinta dias des-
de la incorporacién), v la de «<haber precedido por parte del superior inme-
diata provocacién o cualquier otra actuacion injusta que naturalmente haya
producido en el sujeto un estado pasional o emocional intenso».

En cierto sentido, esta atenuante de breve estancia en filas ha sustituido a
la que existia en el CJM. consistente en «no haberse leido las leyes penales».
Ahora bien. sélo en cierto sentido. puesto que en su redaccion actual, la ate-
nuacién de la pena tiene un fundamento distinto al que aquella circunstancia
del CJM tenia. La falta de lectura de las leyes penales implicaban una cierta
presuncion de desconocimiento de la existencia o alcance de la norma. por lo
que el fundamento de aquella atenuante estaba en la ignorancia de la ley. de
modo similar al error de prohibicion. En cambio. la actual atenuante de bre-
ve estancia enfilas depende de un dato plenamente objetivo: no haber trans-
currido treinta dias desde la incorporacion. y la ley no exite ningiin requisito
consistente en desconocer la normativa militar como consecuencia de ese
breve tiempo de permanencia en la milicia. Dicho sea de otro modo. la redaccion
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de la atenuante implica que se aplicara a todo aquel que se encuentre dentro
de ese periodo de tiempo. conozca las normas militares sancionadoras o no. De
esta manera, el fundamento de la atenuante ya no radica en el desconoci-
miento de la norma, sino en la constatacion de que el cambio de la vida civil a
la militar. con su organizacion fuertemente jerarquizada y disciplinada, no es
facil ni instantaneo. sino que requicre un plazo de adaptacion. por loque en los
primeros dias se entiende que no se puede exigir al soldado el perfecto cum-
plimiento de la lev, o mejor, que el nivel de exigibilidad es menor.

En cuanto a la otra circunstancia atenuante del articulo 22, ésta exige la
concurrencia de cuatro requisitos:

‘. .

— Relacién jerdrquica entre cl superior que actiia injustamente y el infe-
rior que sufre esa actuacion.

— Una provocacion o actuacién injusta, de manera que no podrd alegar-
se la atenuante cuando la actuacién del superior haya sido conforme a De-
recho.

— Que esa actuacion «naturalmente» haya producido una alteracion emo-
cional. El adverbio «naturalmente» parece que debe interpretarse en el sen-
tido de que a una persona de constitucion psiquica normal le habria produ-
cido esa alteracion emocional. Habra que operar pues con criterios
generalizadores. en referencia a lo que la jurisprudencia ha llamado reitera-
damente «<hombre medio».

— Que el estado pasional o emocional sea intenso. es decir, de conside-
rable magnitud. No bastando para integrar la atenuante las meras molestias,
reticencias o enfados.

En fin, como tltima consideracion en relacién con el tema de la exigibilidad,
hay que analizar si son o no de recibo las alegaciones reiteradamente aducidas
ante los Tribunales penales militares. en las causas relacionadas con el articulo
127 CPM: la negativa expresa. y sin causa legal. para cumplir el servicio militar,
es decir. lo que los medios de comunicacidn conocen con la desafortunada de-
nominacion de «insumision». Quienes son juzgados por estos delitos alegan con
frecuencia que, siendo la norma que obliga a cumplir el servicio militar obliga-
torio una norma injustay contraria al sentimiento social (que entienden opues-
to al «militarismo» que implica un servicio militar de reclutamiento obligatorio),
quienes en conciencia. y desde planteamientos «pacifistas», se oponen a la exis-
tencia de dicho modelo de ¢jército. estdn legitimados para desobedecer dicha
norma. Y ello por dos razones: por ser una norma ilegitima, ya que la sociedad
la rechaza. y porque la conciencia debe prevalecer sobre las normas injustas.

El problema estd estrechamente relacionado con el tema que se analiza
en este estudio. No es en realidad un problema nuevo. se ha planteado des-
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de antiguo en distintas ocasiones. En fechas relativamente recietnes. MUNOZ
CONDE se manifestd en ese sentido. Recordadno cosas a las que ya hemos
hecho referencia. podemos ver que dicho autor parte de la base de que «la de-
claracion de culpabilidad depende... de que se haya establecido una relacion
previa entre la norma penal y el individuo en virtud de la cual el mandato
establecido por la norma penal se eleva al seno de la conciencia del indivi-
duoy constituye el motivo determinante de su conducta». Sentado esto. dice
MUNOZ CONDE que «mal se puede reprochar... a un individuo que lesione
o infrinja unanorma que no le motiva en absoluto porque por eJemplo esla
\,Apu.S'lGn de una situacion 1 Gue eleo (‘r"imc ole pu\a de sus derechos funda-
mentales». Y concluye afirmando que «hay veces en las que la motivacién ge-
neral y la individual coinciden casi por completo, sobre todo cuando las nor-
mas rigen en una sociedad democrdtica y en su claboracion participan
ampliamente los miembros que componen esa sociedad o cuando el conte-
nido de sus prohibiciones se refiere a bienes juridicos de gran valor para la
convivencia que forma el, por asi decirlo, patrimonio existencial de los in-
dividuos. Pero otras veces la motivacion general v la individual no coinci-
den en absoluto. Ocurre esto, sobre todo, cuando la sociedad esta estructu-
rada de un modo poco democrdtico o cuando los bienes que se protegen con
la norma penal son los intereses minoritarios de un grupo o clase dominan-
te que no tienen un valor fundamental para los restantes miembros de la co-
munidad». El divorcio entre ley penal y realidad social que se produce en
estos casos, segin MUNOZ CONDE. le hace decir que «la falta de una efi-
cacia racional motivadora de la norma penal al juicio de culpabilidad de toda
base y fundamento» (15). Llevando este tipo de razonamiento hasta sus ul-
timas consecuencias, se dice que quienes se niegan a cumplir el servicio mi-
litar en los términos del articulo 127 no son culpables. porque no se puede
exigir la observancia de una norma contraria al sentir social. jEs ju-
ridicamente valido este razonamiento?

Evidentemente no. Mas atin. en nuestro ordenamiento juridico es un ar-
gumento técnicamente impresentable. La culpabilidad juridico penal no tiene
nada que ver con la existencia o no de un sentimiento de culpabilidad en el
autor, porque la culpabilidad juridica no es una culpabilidad moral. Un au-
tor nada sospechoso de sostener planteamientos «antidemocrét.icc.)s», MIR
PUIG, dice: «La culpabilidad juridico-penal no es, pues, un sentimiento €ti-
co ni psicol6gico, no es culpabilidad de conciencia. Si no es suficiente una cul-
pabilidad moral sin culpabilidad juridica, si es bastante la culpabilidad juridi-

(15) MUNOZ CONDE. Op. cit. pigs. 229.231.232y 233
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ca aunque no vaya acompafiada del sentimiento de culpabilidad moral» (16).
Enla misma linea.COBO DEL ROSALy VIVES ANTON afirman: «Es un
sistema democratico. el individuo participa en el proceso de elaboracion de
las normas. Pero. inevitablemente, ha de obedecer los mandatos de la legis-
lacién. adoptada por la mayoria. aun cuando sean contrarios a su particular
modo de sentir. La infraccion del deber juridico dimanante de dichos man-
datos puede ser moralmente irreprochable. e incluso valiosa: sin embargo. es
suficiente para afirmar la culpabilidad juridica. Mantener lo contrario su-
pondria unalamentable confusion entre Derecho penal y moral, con todos os
peligros que ello comporta» (17).

El articulo 127 del Cédigo penal militar forma parte de una ley orgdnica.
la L.O. 13/85, de 9 de diciembre, que ha sido aprobada. con las garantias que
recoge ¢l articulo 81 de la Constitucion, por las Cortes Generales. que «re-
presentan al pueblo cspafiol» (art. 66 CE). en el cual «reside la soberania na-
cional» (art. 1 CE). Cualquier tipo de planteamiento en virtud del cual la in-
fraccién de normas Icgales cuyas valoraciones no se comparten es inculpable.
tal vez (es discutible) pudiera tener sentido en un tégimendictatorial y anti-
democritico, pero desde ¢l momento que el CPM se enmarca en el contexto
del Estadosocial y democriético de Derecho, y es aprobado legittmamente. con
arreglo a la Constitucion, tales planteamientos carecer de razon de ser.

Paraterminar conel analisis del principio de culpabilidad en el Codigo pe-
nal militar, hay que hacer referenciaa la dltima de las consecuencias que ex-
trafamos antes de dicho principio: el llamado principio de proporcionalidad.
que a su vez se subdividia en una serie de principios: adecuacion al fin, nece-
sidad. y proporcionalidad en sentido estricto.

Inmediatamente surge el problema de que el CPM mantiene la pena de
mucrte en un significativo nimero de delitos. Y podria cuestionarsela ade-
cuacidn al principio de proporcionalidad de dicha pena. si se admite que nin-
gln delito. por grave que sea, justificaimponer como penala muerte de su res-
ponsable. Aunque este ¢s un tema de enorme complejidad. parece que €l
problema debe solucionarse, como dice RODRIGUEZ DEVESA. «par-
tiendo de las circunstancias normales o excepcionales por las que atraviesa
el Estado» (18). En circunstancias normales, la doctrina practicamente und-
nime es partidaria de la abolicidn de estapena. No asi. sin embargo. en las cir-
cunstancias de grave anormalidad. situaciones estas para las que valen las pa-

(16) MIR PUILG. Op. cit, pag. 377.

(17) COBO DEL ROSAL vy VIVES ANTON. Derccho
(18) RODRIGUEZ DEV
pag. 898,

] N L penal, parte general, cit., pag. 397.
ESA v SERRANO GOMEZ. Derecho penal espafiol. 127 edicion.
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labras de RODRIGUEZ DEVESA: «Cuando el Estado queda desorganiza-
do prevalece frente a todo argumento la vieja farmacopea. Reaparece entonces
la pena de muerte como un tanto empirico de restablecer la normalidad. La
sensibilidad de grandes masas de poblacién en tales circunstancias extremas
se endurece. La esperanza de grandes cambios hace perder todo género de efi-
cacia a las restantes penas. La pena de muerte se ofrece entonces como remedio
heroico a las graves enfermedades del cuerpo social» (19). Siguiendo este ra-
zonamiento, la Constitucion, en su articulo 15 dice que «queda abolida la pena
de muerte, salvo lo quepuedan disponer las leves penales militares para tiem-
po de guerra». La redaccion de este articulo. como dice RODRIGUEZ MOU-
RULLO. se justifica porque «la subsistencia excepcional de la pena de muer-
te para tiempos de guerra se inserta en esa cruenta ruptura del Derecho que
la propia guerra significa» (20).

Siendo ésta una cuestion en la que se entremezclan planteamientos juridi-
cos. politicos, filoséficos y religiosos. es imposible despacharla en unas lineas.
Aquisélo cabe decir que la pena de muerte unicamente puede entenderse pro-
porcionada al delito cometido cuando se trate de hechos de extraordinaria gra-
vedad cometidos en situaciones de extraordinaria anormalidad. Por eso dice el
articulo 25 CPM que «la pena de muerte en tiempo de guerra sélo se podrd im-
poner en casos de extrema gravedad. debidamente motivados en la sentencia
y en los supuestos que la guerra haya sido declarada formalmente o existe rup-
tura generalizada de las hostilidades con potencia extranjera». No deja de ser
una garantia —una importante garantia— el hecho de que la pena de muerte
nunca sea pena tnica, por lo que el Tribunal siempre podra imponer otra pena
en vez de la de muerte. Los articulos del CPM que castigan hechos tipicos con
la pena de muerte, estan construidos en todos los casos de esta manera: defini-
da la conducta tipica, se castiga ésta con una pena. privativa de libertad, y se ter-
mina con el inciso «pudiendo imponerse la pena de muerte en tiempo de gue-
rra», lo cual implica que siempre se podrd optar por no imponerla.

Fuera de estos casos. evidentemente excepcionales. hay que ver como se
ajusta la ley penal militar al principio de proporcionalidad. Pues bien, co-
menzando por la primera de sus manifestaciones. la adecuacion de la pena al
logro del fin que con ella se pretende. existe una peculiaridad del Derecho pe-
nal militar en este punto que influye poderosamente en la legislacion positi-

(19) RODRIGUEZ DEVESA v SERRANO GOMEZ. Derecho penal espaniol. 12.* edicién,
pég. 900.

(20) RODRIGUEZ MOURULLO. «Derecho a la vida v a la integridad personal». tomo |
{«Derecho penal v Constitucién») de los Comentarios a la legislacion penal. dirigidos por COBO

DEL ROSAL. pég. 91.
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va, ya que. como dice CALDERON SUSIN. «desde siempre ha sido una de
las claves del Derecho punitivo castrense: la idea de la prevencion general como
esencial inspiracion de sus normas» (21).

No hay que esforzarse mucho en demostrar la necesidad del mantenimiento
de la disciplina en las Fuerzas Armadas. porque es algo que a todas luces re-
sulta evidente. De ahi el énfasis que a la prevencion general se asigna en el
sistema punitivo militar. ya que hay una imperiosa necesidad de reforzar el
respeto al ordenamiento juridico. frenando los impulsos delictivos v reafirmando
la vigencia de la norma. lo cual lleva consigo. como consecuencia. que la pre-
vencion general. aun coexistiendo con la especial, prevalezca sobre ésta. De
ahi se deriva la prevision de la pena de muerte, la imposicion de penas pri-
vativas de libertad hasta para los ilicitos penales de menor gravedad. la no apli-
cacion de la remisién condicional de la pena a los militares (art. 44 CPM). la
menor relevancia (por comparacion con la legislacion penal comin) que se
da a atenuantes v eximentes incompletas (arts. 36 y 37 CPM), etc. De todos
modos, nunca hay que dejar de tener presente que la ejemplaridad nunca pue-
de prevalecer sobre la medida de la culpabilidad. La culpabilidad como limi-
te de la pena opera también en el Derecho penal militar. y la necesidad de «dar
ejemplo» en ningln caso puede justificar la imposicidn de penas despropor-
cionadas. Es dentro del marco de la culpabilidad donde jueva la ejemplari-
dad. Lo que ocurre es que si en el dmbito del Derecho penal comin se pue-
de considerar que la imposicion de la pena es en ocasiones innecesaria, no cabe
duda de que la necesidad de reafirmar la vigencia de las normas y mantener
la disciplina es mucho mayor en la vida castrense.

Con este razonamiento queda claro que el Derecho penal militar presen-
ta preculiaridades debido a su misma razon de ser: la salvaguardia de la dis-
ciplina y el buen orden en el seno de las FAS, que, si no la tinica, si es la prin-
cipal causa de la existencia de este sector del ordenamiento punitivo.

También se manifiesta el principio de proporcionalidad en el cardcter
subsidiario de la ley penal, que excluye su aplicacion cuando el orden juridi-
co puede ser restablecido por medios menos gravosos. Pues bien, este cardc-
ter subsidiario se manifiesta constantemente por la relacién eatre derecho pe-
nal militar y derecho disciplinario militar. Los delitos militares en numerosos
€asos se distinguen de los ilicitos disciplinarios por su mayor gravedad cuan-
titativa (basta ver elart. 9 de la ley disciplinaria para comprobarlo), por lo que
el hechq que revista escasa consideracion puede ser castigado mediante el De-
recho disciplinario, de modo més rdpido y consiguientemente ejemplar, sin los

(21) CALDERON SUSIN. Op. cit.. pag. 520.
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problemas que tanto para los ejércitos como para los mismos inculpados con-
lleva la iniciacion de causas penales. que deben quedar tnicamente para los
hechos de trascendencia considerable. Por ello puede afirmarse que el prin-
cipio de minima intervencidn de la ley penal se halla presente. v de modo re-
levante. en el ordenamiento sancionador castrense.

Finalmente. por lo que respecta a la proporcionalidad en sentido estricto.
¢sta se encuentra amparada en ¢l ya analizado articulo 35 CPM. que exige al
juzgador tomar en cuenta todas las circunstancias concurrentes a la realiza-
cion del hecho punible. y permite recurrir contra la individualizacion judicial
incorrectamente realizada.

Hay una cuestion estrechamente relacionada con el tema de la propor-
cionalidad de las sanciones. y con el principio mismo de la culpabilidad. que
por su complejidad merece un tratamiento mds detallado: la relativa a la agra-
vante de reincidencia. Recogida en el articulo 10.15 CP ven el 22 CPM.es esta
agravante discutida por muchos autores que han llegado a considerarla in-
constitucional. Por ello. en los diferentes provectos del Cédigo penal comiin
que han surgido alo largo de los iltimos anos. la misma desaparecia del elen-
co de circunstancias agravantes del texto legal. Sin embargo, el CPM la reco-
gid, apartandose de la linea que parecia asumirse en el nuevo Cédigo penal.
Esta diferenciacion fue explicada por CALDERON SUSIN de la siguiente ma-
nera: «Cabe deducir que el legislador ha plasmado tal regla relativa a la rein-
cidencia como cautelar salvaguardia. a resultas de la posible erradicacion del
Cddigo penal de esta circunstancia agravante. La exposicion de motivos del
proyecto, que no el preambulo de la ley, avalaria esta explicacion» (22). Esta
exposicion de motivos a que alude CALDERON SUSIN decia: «<En cuanto
a las agravantes, se consigna expresamente la de reincidencia. que aparece como
irrenunciable en la esfera militar. cualesquiera que sean las razones de politi-
ca criminal —inaplicable en ella— que puedan aconsejar su desaparicion con
el citado cardcter agravatorio.»

Efectivamente. la reincidencia ha sido en los tltimos anos criticado por muy
variados motivos, y como antes se dijo. ha llegado a ser calificada de incons-
titucional. ZUGALDIA ha resumido todas las razones que se han aportado
para sostener dicha inconstitucionalidad, de las cuales a nosotros nos intere-
san ahora las siguientes:

— Desde la 6ptica de la culpabilidad por el hecho. y contrariamente a lo
que se piensa. la reincidencia no implica una mayor energia criminal. sino de-

(22) CAL.LDERON SUSIN. «Circunstancias eximentes. atenuantes v agravantes (arts. 21 y 22)»,
cn los Comentarios del Codigo penal militar cit., pag. 442,
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ficicncias de personalidad v educacion. o debilitamiento de voluntas. «lo que
puede v debe valorarse evidentemente como una menor culpabilidad tota_l-
mente incompatible con una mayor punicién del autor al volver a delinquir
(falta de la adecuada proporcionalidad entre la gravedadde la culpabilidad del
autor v la gravedad de la pena)» (23).

— «EI Derecho penal de culpabilidad por el hecho se desvituaria y dege-
neraria en un derecho penal de culpabilidad por la conducion de la vida (ra-
dicalmente enfrentado al principio constitucional de legalidad penal consa-
grado en los arts. 25, pérrafo primero. y 9. parrafo tercero CE), en cl que. lejos
de castigarse una conducta externa, se sancionaria (por circunstancias no re-
lacionadas con la comision de delito) una personalidad o forma de ser. con-
cretamente la de «ser» reincidente: la posible perversidad (como rasgo del ca-
racter) que pucde concurrir en un reinidente no puede. pues, ser objeto de
pena (24).»

En el fondo de estos planteamientos puede observarse que la critica a la
agravante de reincidencia va dirigida. més que a la existencia de 1a misma, a
su aplicacion automdtica. incondicionada y aprioristica. El mismo ZUGAL-
DIA reconoce que «cabe ver en el hecho del reincidente, en ciertos casos, una
carga adicional de desprecio y rebeldia frente al ordenamiento juridico, cu-
vos valores aquel tuvo ocasion de apreciar no sélo en la formulacién abstracta
e impersonal por parte de lIa ley. sino sobre si mismo, en carne propiay en la
medida en que nisiquiera ello ha servido para motivar al autor de forma su-
ficiente para que no cometiera la nueva infraccién» (25). Por ello. no cabe du-
dar que la agravante puede responder. en ciertas ocasiones. a una mayor cul-
pabilidad del sujeto activo del delito.

Pues bien. el Tribunal Supremo ha sentado precisamente estos criterios,
en una sentencia ejemplar a la que ya se ha hecho referencia anteriormente.
ta de 6 de abril de 1990 (ponente: Don Enrique Bacigalupo Zapater). Plan-
teada la posible inconstitucionalidad de la agravante que analizamos. la sen-
tencia toma como punto de partida el siguiente razonamiento: «La inconsti-
tucionalidad de un precepto del Cédigo penal sélo se debe decretar si la
norma cuestionada no admite una interpretacion conforme a la Constitucion.»
Después de sefalar que la Constitucion espafiola «impone un Derecho penal
respetuoso del principio de la culpabilidad por el hecho concretamente co-

2% ZL'QALD]A ESPINAR. JOSE MIGUEL. «Sobre la inconstitucionalidad de la agravante
dereincidencias.en Poder judicial. segunda época. mimero 13, marzo 1989, pag. 86.
(24) ZUGALDIA ESPINAR. Op. cit., pig. 87.

(23) ZUGALDIA ESPINAR. Op. cir.. pag. 87
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metido», entiende la Sala que «la agravante de reincidencia puede ser aplicada
sin vulnerar el principio de la culpabilidad por el hecho. v por lo tanto. de acuer-
do con la Constitucion», si bien «ello importa. sin embargo. una reconsidera-
cion del funcionamiento de la agravante para ajustarla a los limites que im-
pone dicho principio». Asi pues. y nos situamos en el punto central de la
argumentacion de esta sentencia «cuando la gravedad de la reprochabilidad
por el hecho (establecida sin tomar en cuenta la conducta anterior del autor
ni prondsticos de conductas desfavorables para el futuro) no alcance para jus-
tificar la aplicacién del grado medio o méximo. el Tribunal no deberd agra-
var la pena, funddndose en la reincidencia, por encima de la que resulte de la
gravedad de dicha reprochabilidad». La conclusion de la sentencia, como re-
sultado de todo lo anteriormente dicho, es muy clara: «No corresponde con-
siderar inconstitucional la agravante de reincidencia mientras con ella no se
fundamente la aplicacién de una pena superior a la adecuada a la gravedad
de la culpabilidad por el hecho». Dicho en pocas palabras, si a la constitucio-
nalidad de la agravante de reincidencia. no a la constitucionalidad de su apli-
cacion automitica.

Sin embargo. no ha sido este ¢l punto de vista del propio Tribunal Cons-
titucional. en su ya mencionada sentencia de 4 de julio de 1991. Planteada una
cuestion de inconstitucionalidad por entender que la agravante que analiza-
mos es contraria a lo dispuesto en los articulos 1.1.9.3, 10.1,15,24.1 y 2y 25.1
de la Ley fundamental, el Tribunal ha rechazado todos los argumentos del re-
currente, y consiguientemente ha declarado la perfecta adecuacion de la rein-
cidencia a la Constitucion. En sintesis. la sentencia dice lo siguiente:

— «No existe precepto alguno que proporcione una aproximacion sobre
cudl sea la naturaleza, fundamento v razén de ser de esta circunstancia agra-
vante de la responsabilidad criminal.» Particndo de esta base. el Tribunal se-
iiala que afirmar que el fundamento de la reincidencia lo basa el legislador en
la mayor culpabilidad. supone optar por una relacion de fundamentacion en
detrimento de otras igualmente defendibles, por lo cual si se dice que la rein-
cidencia supone una presuncion arbitraria iuris et de iure de mayor culpabi-
lidad, se esté partiendo de una concepcidn dogmatica que la ley no recoge. Es
decir, cuando se afirma la inconstitucionalidad de la reincidencia sobre la
base de que supone unapresuncion de culpabilidad, ello presupone la afirmacion
de que la reincidencia se basa en la mayor culpabilidad. lo cual carece de fun-
damento legal.

— Partiendo de esta base, hay que desechar la argumentacion de que la
reincidencia suponga una presuncion «iuris et de iure» de culpabilidad con-
traria a la presuncion de inocencia. No s6lo por lo antes dicho. sino también
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porque, como decia el Fiscal en sus alegaciones. «todo este planteamiento nos
llevaria a la consideracidn de cuestionar la constitucionalidad de gran parte
del ordenamiento penal. a la eliminacion del Codigo de todos los delitos de
peligroabstracto. a lapractica de una prueba diabélica ante los Tribunales so-
bre la continuacién o no de la tendencia criminal, y a la revision del sistema
de la rehabilitacion que se produce por el mero transcurso del tiempo».

Tras esta sentencia. no hay por qué cuestionarse la adecuacién a la Cons-
titucion de la agravante de reincidencia en el dmbito militar, mds atin desde
el momento que. dejando aparte las dudas que antes existian sobre la con-
veniencia o no de su supresion, la justificacion de su persistencia en el orde-
namiento castrense aparece claramente asentada en la finalidad de preven-
cion general que ilumina todo este sector del ordenamiento penal.

Para terminar este capitulo. sélo queda precisar que cuando a pesar de
todas las precauciones del legislador, la pena que haya de imponerse resul-
te superior ala culpabilidad del reo por un defecto de técnica legislativa (vgr.
porque en el marco abstracto de la ley resulte castigada la causacién culpo-
sa de un hecho con una pena superior a la de la causacién dolosa de ese mis-
mo hecho), el articulo 41 CPM proporciona una salida, al decir que el Tri-
bunal «acudird» al Gobierno exponiendo lo conveniente sobre 1a derogacion
o modificacién del precepto o la concesion del indulto cuando «de la rigu-
rosa aplicacion de la ley» resultare una pena «notablemente excesiva», aten-
dida «laculpabilidad del reo». Este articulo configura no tanto una facultad
cuanto un deber del Tribunal sentenciador, deber congruente con la protec-

cion constitucional del principio que estudiamos, que constituye una tltima
via de defensa del mismo.
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V. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN FI. DERECHO DISCIPLINARIO MILITAR

Elexamen de la existencia y alcance del principio de culpabilidad en el 4m-
bito del Derecho disciplinario militar exige como presupuesto una afirmacién:
que los principios penales configurados como garantia del individuo frente al
ius puniendi del Estado sean extensibles al ambito de la potestad sanciona-
toria de la Administracion. Es esta una cuestion que ha sido objeto de im-
portantes polémicas en la doctrina, si bien actualmente puede decirse que exis-
te una opinién mayoritaria que, efectivamente. propugna la extension de los
principios penales al Derecho administrativo sancionador. Pero para analizar
esta cuestion debidamente ¢s necesario distinguir entre las dos grandes cla-
ses de sanciones administrativas: las de proteccion del orden general, v las de
autoproteccion.

Las sanciones administrativas de autoproteccion son aquellas mediante las
cuales, como dicen GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ. «la
Administracién tutela su organizacion y orden internos. incluyendo el siste-
ma de sus actos juridicos». mientras que las sanciones administrativas de pro-
teccion del orden general son aquellas por las cuales «sc tutela el orden ge-
neral, en un amplio sentido el orden publico» (1). Los autores referidos
engloban dentro del concepto de las sanciones administrativas de autoproteccion
diversas clases de sanciones: las disciplinarias. las de policia demanial, las res-
cisorias de actos administrativos favorables. y las tributarias. Como sanciones
de proteccidn del orden general pueden citarse las de orden publico, las ur-
banisticas, las de espectaculos. etc. Esta division entre uno y otro tipo de san-
ciones es muy importante porque tanto un sector de la doctrina como alguna
jurisprudencia ha marcado diferencias entre ambas por lo que respecta al tema
que nos ocupa: la extension a estas sanciones de los principios del orden pe-
nal. Por eso, procederemos a su examen por separado. si bien con unas con-
sideraciones previas aplicables a toda la actividad sancionadora de la Admi-
nistracion.

Ante todo, cabe sefalar que. como dijo ¢l Tribunal Constitucional en la
sentencia 77/83, de 3 de octubre. «no cabe duda que en un sistema en que ri-
giera de manera estricta y sin fisuras la division de poderes del Estado. Ia po-
testad sancionadora deberia constituir un monopolio judicial y no podria nun-
ca estar en manos de la Administracion...». En efecto. como ha sefialado
BLANCA LOZANO. en el nuevo orden institucional instaurado por la Re-

(1) GARCiA DE ENTERRIA. EDUARDQ v FERNANDEZ. TOMAS RAMON. Curso de
Derecho administrativo (11). Ed. Civitas. 1982, pag. 148
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volucion francesa y caracterizado por una rigida division de poderes. tuvo lu-
gar un amplio proceso de «jurisdiccionalizacion» de la represion, «que supu-
s0 el traslado de los ilicitos administrativos a la competencia del jucz penql»
(2). Asi, en [talia desde 1865 se atribuyo a la jurisdiccion ordinaria el castigo
de todas las contravenciones en las cuales pudiera estar interesada la Admi-
nistracion, conservando la Administracion tan sélo potestades sancionadoras
en dos dmbitos: el tributario y el disciplinario. Del mismo modo, en Alema-
nia, desde 1871, se produjo un fenémeno de jurisdiccionalizacion, y lo mismp
ocurrié en Francia, donde quedo limitado el poder sancionador administrati-
vo a la potestad disciplinaria (3). Fueron muy pocos los paises que, como Aus-
tria y Suiza, mantuvieron la potestad sancionatoria de la Administracion. pero
en todos los casos se podia formular una afirmacion de fondo: «Las sanciones
encomendadas a la Administracion revestian un papel bastante modesto» (4).

Este estado de cosas cambi6 radicalmente a partir de la I Guerra Mundial.
con el fenémeno de la transformacion del «Estado liberal» en «Estado social»
y el constante aumento del intervencionismo estatal, que implicé una entrada
de la Administracion en numerosos dmbitos antes dejados exclusivamente en
manos de los particulares. Este desbordamiento de los campos de actuacion
administrativa produjo la necesidad de promulgar leyes que establecieran san-
ciones para las conductas contrarias a los intereses sociales que la actividad ad-
ministrativa pretendia satisfacer, y. dado el monopolio de la ley penal, ello lle-
vo consigo una evidente hipertrofia del Derecho penal, «con las consecuencias
negativas de un debilitamiento de la prevencion general por el excesivo uso
de la sancion penal y de una sobrecarga de trabajo del aparato judicial que.
saturado de procesos penales. muchos de ellos de escasa relevancia social. se
encuentra incapacitado para perseguir con eficiencia y rapidez los delitos mas
graves» (3). Por ello se ha planteado en los paises de nuestro entorno la ne-
cesidad de una «despenalizacién» de las conductas delictivas de menor rele-
vancia social. atribuyéndose a la Administracion la persecuci6n y castigo de
los lamados «licitos-bagatela». Y, ala inversa, se ha producido, en sentido con-
trario, un proceso de «repenalizacion» de ciertas infracciones, como las in-
fracciones en materia tributaria o de medio ambiente, respecto de las cuales,
«se haincrementado la conciencia social de la necesidad de su represion» (6).

(2) LOZANO.BLANCA. «Panorémica general de la potestad sancionadora de la Administra-

cién en Europa: Despenalizacion y garantia». Revista de Administracion piiblica (RAP), nime-
ro 121, enero-abril de 1990, pag. 394.

(3) LOZANO. BLANCA. Op. cit.. pigs. 394-395.
(4)LOZANO. BLANCA. Op. cit, pig. 397.
(5)LOZANO. BLANCA. Op. cit. pags. 398-399.
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Se ha buscado una mayor racionalizacién del sistema sancionador. configurando
una potestad sancionatoria administrativa caracterizada por ser complemen-
taria de la penal. mediante la represion de los ilicitos de inferior relevancia so-
cial, si bien la preocupacion por salvaguardar el equilibrio entre la eficacia del
sistema y la proteccion de los derechos y garantias individuales, ha hecho que
se reconozcan en todos los ordenamientos «una serie de principios generales
rectores del Derecho sancionador administrativo que se configuran prevalen-
temente siguiendo el modelo penal» (7).

Es de notar que. incluso en los momentos en que mds se restringio la po-
testad administrativa sancionatoria, siempre hubo un dmbito en el que esta
potestad se mantuvo indiscutida, el ambito del derecho disciplinario, en el mar-
co de las relaciones de supremacia-sujecion por las que se rigen los funciona-
rios, usuarios de servicios piblicos, contratistas. concesionarios. etc. Por eso
se ha dicho que, a diferencia del poder disciplinario, que «habita una zona pa-
cifica en relacién con el Derecho penal». «el tema realmente polémico ¢s el
relativo a la potestad gubernativa o correctiva de la Administracion, cuyos pre-
supuestos, funcién y finalidad son de dificil diferenciacion de los correspon-
dientes a los 6rganos jurisdiccionales penales» (8). Por esta razén, y como ya
anticipamos en lineas anteriores, vamos a analizar ambos tipos de sanciones
por separado.

Comenzando pues por las llamadas «sanciones administrativas de protec-
cién del orden general», hay que decir. siguiendoa GARC IA DEENTERRIA
y T. R. FERNANDEZ, que «la distincion entre esta potestad sancionatoria
y la punitiva penal, actuable por los Tribunales represivos, es practicamente
imposible en un plano general y de principio» (9). Penalistas y administrati-
vistas coinciden en este punto. Asi, entre los penalistas, afirma CEREZO que
«hasta el momento no ha sido posible encontrar un criterio que permita apre-
ciar una diferencia cualitativa entre lo ilicito penal y lo ilicito administrativo»
(10). En el mismo sentido, dice BAJO FERNANDEZ que «se rechaza hoy
mayoritariamente la posibilidad de hallar un criterio sustancial de distincion
entre ilicito penal y administrativo y entre sancion penal y administrativa» (11).

(6) LOZANO, BLANCA. Op. cit., pag. 40).

(7)LOZANO. BLANCA. Op. cit. pag. 414.

(8) BAJO FERNANDEZ. MIGUEL. Derecho penal econdmico (aplicado a la actividad em-
presarial. Ed. Civitas. pag. 87,

(9) GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ. Op.cit.. pdg. 152. .

(10) CEREZO MIR.JOSE. Curso de Derecho penal (parte general). Ed. Tecnos. 3% edicion. 1985.
pag. 47. )

(11) BAJO FERNANDEZ. Op.cit., pig. 92.
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Los intentos doctrinales tendentes a establecer criterios de diferenciacion
«cualitativos» entre el Derecho penal v el administrativo sancionador han fra-
casado. Tales criterios han surgido siempre en torno a la idea de que las san-
ciones administrativas castigan hechos ético-social o culturalmente indiferentes,
es decir. que carecen de relevancia social. Pero esta argumentacion es falsa.
Como ha sefialado acertadamente CEREZO. «desde el nucleo central del De-
recho penal hasta las ultimas faltas penales o infracciones administrativas dis-
curre una linea continua de un ilicito material que se va atenuando, pero que
no llega a desaparecer nunca del todo» (12). Por eso hay que decir, siguien-
do a RODRIGUEZ DEVESA. que «no es posible de lege data ni de lege fe-
renda encontrar un criterio suficicntemente seguro para decir ex anfe, con pre-
cision logica inexorable. qué conductas deben permanecer en el Derecho
penal y cuales deben ser sancionadas exclusivamente con sanciones de tipo
administrativo» (13). En el mismo sentido, afirma CEREZO que «entre lo ili-
cito penal y lo ilicito administrativo. entre la pena y la sancion administrati-
va, Unicamente cabe establecer diferencias cuantitativas y el limite ha de ser
trazado positivamente por el legislador» (14).

La consccuencia légica que se desprende de la imposibilidad de distinguir
aprioristicamente los ilicitos penales y los administrativos es la necesidad de
extender los principios y garantias del Derecho penal al terreno de la activi-
dad sancionatoria administrativa. Y no es esta una conclusion meramente doc-
trinal, sino que ha sido ya recogida por la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, en una famosa sentencia, la del «caso Ozturk»
(15). La cuestion de fondo que se planteaba era la aplicabilidad, a la activi-
dad administrativa de imposicion de sancioncs, de las garantias que rodean
alaimposicidn de sanciones penales. Y ¢l TEDH sefialé que las sanciones ad-
ministrativas en las que concurran estos requisitos: que la regla infringida se
dirija a toda la colectividad. y que la sancién asociada a esa transgresion ten-
ga un doble cardcter: punitivo y preventivo, dichas sanciones administrativas
constituyen «materia penal». y por tanto los principios penales deben infor-
mar la actividad sancionatoria de la Administracién, cuando se trate de san-
ciones en las que concurran dichos requisitos.

(12) CEREZO MIR. Curso..., cit, pag. 45.

(13) RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA. Derecho penal espaiol, octava edicion. pag. 32.
(14) CEREZO MIR. Curso.... cit., pag. 30,

{(15) Vid. el comentario a dicha sentencia. v en general la doctrina del Tribunal europeo de De-
rechos Humanos en materia de sanciones disciplinarias en el articulo de M. G. RUBIO DE CA-
SAS, «Potestad sancionatoria de la Administracién v garantias del administrado: Comentario a
lasentencia del TEDH de 21-2-1984: El caso OZTURK ». en RA P nimero 104, mayo-agosto 1934.
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Resulta légico el contenido de la sentencia. Si pensamos que cn un siste-
ma coherente con el principio de divisién de poderes tiene plena vigencia y
aplicabilidad el criterio segin el cual «quien administra no juzga». v que si se
reconoce la potestad sancionatoria a la Administracion ello se debe dnicamente
a razones pragmaticas. y siempre con la cxigencia de preservar las garantias
para los individuos que se predican del Derecho penal (sustantivo y adjetivo).
habremos de concluir forzosamente que la actividad sancionatoria adminis-
trativa. para que salvaguarde el equilibrio entre privilegios de la Administra-
cién y garantias del ciudadano. deberd basarse en esos principios penales.

Actualmente esta orientacion estd consolidada. Resulta significativo que
en el XIV Congreso internacional del Derecho penal. celebrado en Viena en
1989, habiéndose realizado el trabajo por secciones. la primera estuvo dedi-
cada, precisamente, al andlisis de los problemas juridicos y précticos deriva-
dos de la diferencia entre el Derecho criminal y el «Derecho administrativo
penal». Pues bien, dicha seccion llegd. entre otras, a la siguiente conclusion:
«El Derecho administrativo penal se asemeja al Derecho penal en cuanto que
prevé sanciones represivas. Esta similitud impone al Derecho administrativo
penal los principios basicos del Derecho penal sustantivo v el proceso justo
(art. 14 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles v Politicos: art. 6 de
la Convencion Europea de Salvaguardia de los Derechos del hombre y de las
libertades fundamentales)» (16).

Centrandonos en el tema que constituye el objeto de este trabajo. el prin-
cipio de culpabilidad. es indudable que. siendo éste un principio informador
basico del Derecho penal. y siendo los principios penales aplicables al Dere-
cho administrativo sancionador, el principio de culpabilidad desplegara sus efec-
tos también en la esfera administrativa. Por ello, habra que hablar en las san-
ciones administrativas de imputabilidad. dolo o culpa. exigibilidad de conducta
conforme a Derecho. admision del error de prohibicion, y proporcionalidad
de la sancién. En esta linea. el mencionado Congreso Internacional de Dere-
cho penal recoge las siguientes propuestas: a) La responsabilidad en materia
de Derecho administrativo penal se fundara en la culpabilidad (dolo o culpa):
b) Las causas de justificacion, las eximentes y las atenuantes reconocidas por
el Derecho penal. incluyendo el error de derecho invencible. serin admitidas

en el Derecho administrativo penal (17).

(16)SIERRA GII. DE [.LA CUESTA. IGNACIO. «Conclusiones del XIV Congreso Internacional
de Derecho penal. celebrado en Vienaen octubre de 1989». Poder judicial. 2* €poca. nimero 17,
marzo de 1990. pags. 102-103.

(17)SIERRA GIL DE LA CUESTA. Op. cit., pdg. 103.
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En Espafia, nuestra Constitucion se apoya. es indudable. en el esquema
de 1a division de poderes. Pero la misma Constitucion parece haber asumido
la necesidad préctica de reconocer una potestad sancionatoria a la Adminis-
tracion. v esta se consagra en los articulos 25 v 45 del texto constitucional. El
mismo Tribunal Constitucional. en lasentencia 77/83, antes mencionada. dice
que el monopolio judicial de la potestad sancionadora del Estado «no ha fun-
cionado histdricamente y es licito dudar que fuera incluso viable. por razo-
nes que no es ahora momento de exponer con detalle, entre las que se pue-
de citar la conveniencia de no recargar con exceso las actividades de la
Administracién de Justicia como consecuencia de ilicitos de gravedad menor.
la conveniencia de dotar de una mayor eficacia al aparato represivo en rela-
cién con este tipo de ilicitos y la conveniencia de una mayor inmediacion de
la autoridad sancionadora respecto de los hechos sancionados». Se admite pues
que no hay otro fundamento para la potestad que analizamos que razones pu-
ramente pragmaticas.

Consecuentemente, el Tribunal Constitucional. en una importantisima
sentencia, de 8 de junio de 1981. afirmé que «los principios del orden penal
son de aplicacién. con ciertos matices. al Derecho administrativo sanciona-
dor. dado que ambos son manifestacion del ordenamiento punitivo del Esta-
do. tal y como refleja la propia Constitucion (art. 25, principio de legalidad).
y una muy reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo... hasta el
punto que un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas adminis-
trativas o penales». Como ha sefialado SUAY RINCON. esta declaracién no
fue una «frase dicha en un determinado momento con excesiva ligereza, sus-
ceptible luego de ser manipulada sin escripulos por los abogados en la de-
fensa de los intereses de sus clientes. Por el contrario. tiene tras de si un
background doctrinal de primera importancia. es la direccion decididamen-
te asumida por el Derecho positivo de los paises de nuestro entorno en que
la experiencia de las sanciones administrativas estd més desarrollada (Alemania,
ltalia y Portugal) v es la tonica general del Derecho europeo. a raiz del arrét
Orctiirk dictado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos» (18).

El Tribunal Supremo se ha hecho eco de esta corriente doctrinal en un ni-
mero cada vez mayor de sentencias. Asi, la sentencia de 16 de diciembre de
1986 comienza el primer fundamento de Derecho diciendo: «La potestad
sancionadora de la Administracion. dentro de la funcién de policia en el sen-

(18) SUAY RINCON.JOSE. «La discutible vigencia de los principios de imparcialidad y de con-

tradiccion en el procedimiento administrativo sancionador». RAP. nimero 124 septiembre-di-
ciembre 1990. pag. 163, .
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tido clasico de la palabra, ofrece un entorno intrinsecamente penal.» Y mas
adelante desarrolla esta afirmacion de la siguiente manera: «Una vez pro-
mulgada la CE, resulta claro que su articulo 25. donde se reconoce implicita-
mente la potestad administrativa sancionadora. tienc como soporte tedrico la
negacion de cualquier diferencia ontoldgica entre sancién y pena. En tal sen-
tido. resulta expresiva y concluyente la STC de 8 de junio del 81...»

En términos similares. la sentencia de 28 de mavo de 1987 dice que «an-
tes de entrar en las cuestiones que se alegan por el actor en el escrito de re-
curso es de sefalar la trascendencia que en esta materia tiene la doctrina que
informa la proveccion de los principios penales al Derecho administrativo san-
cionador. que si ha aparecido a través de los tiempos como un Derecho pri-
mario frente al Derecho penal. esta situacion debe entenderse superada tras
la entrada en vigor de la Constitucion, en donde la sancion penal y la admi-
nistrativa reciben la misma declaracién del constituyente conforme al articu-
lo 25 del texto fundamental...».

En fin, la sentencia de 3 de octubre de 1988 s¢ pronuncia en la misma li-
nea: «La extension de los principios del Derecho penal a las sanciones admi-
nistrativas ha sido recordada con frecuencia por la jurisprudencia. siendo de
destacar la postura adoptada al respecto por el TC. afirmando que los prin-
cipios inspiradores del orden penal son de aplicacion. con ciertos matices, al
Derecho administrativo sancionador. dado que ambos son manifestaciones del
ordenamiento punitivo del Estado. tal como refleja la propia CE y una muy
reiterada jurisprudencia del TS. hasta el punto de que un mismo bien juridi-
co puede ser protegido con técnicas administrativas o penales.»

Podrian citarse muchas sentencias similares a ¢éstas. Esta linea jurisprudencial
ha venido a poner orden en una de las materias mas necesitadas de adapta-
cién a la Constitucion. e introduce un criterio de racionalidad que estd llamado
a transformar uno de los sectores de la actividad administrativa mas necesi-
tados de reforma. ,

Y es que. ciertamente, el tema de las sanciones administrativas necesita un
profundo replanteamiento. a la luz de la Constitucion y la doctrina del Tribunal
Constitucional. Si tomamos como punto de partida la afirmacion de GARCIA
DE ENTERRIA yT. R. FERNANDEZ de que «la Constitucién no excluye
sin més la potestaa sancionatoria de la Administracion... pero... en su texto
no podra ya justificarse una libertad absoluta del legislativo para decnd.lr !a asig-
nacion de competencias represivas. alternativamente. a su solo arbitrio. ora
a los Tribunales. ora a la Administracion» (19), la conclusion que hay que sa-

(19) GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ. Op. cit.. pag. 155.
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car es obvia: como ha seiialado PARADA VAZQUEZ. no es constitucio-
nalmente admisible que las leyes determinen sanciones administrativas ili-
mitadas. puesto que «la potestad sancionadora de la Administracidn estd al
servicio de la represion de ilicitos de menor gravedad y es una facultad de ca-
rdcter auxiliar y delegado de la potestad punitiva del Estado que ostenta el
poder judicial». Permitir una extension ilimitada, sujeta tinicamente al capri-
cho dellegislador, de las sanciones administrativas, puede llevar a resultados
absurdos y contradictorios como los que el mismo PARADA VAZQUEZ se-
fiala cuando dice que «en definitiva, resulta inexplicable que la Administra-
cién espafiola no pueda privar a un ciudadano de su libertad por arresto ni
de veinticuatro horas, pero pueda con multas de cientos de millones de pe-
setas condenarle de por vida a la més absoluta miseria. Parafraseando a LE-
NIN, cabria decir entonces ;Libertad. para qué?» (20).

Es de esperar que estos razonamientos calen en la conciencia del legisla-
dor. si bien la situacion actual no permite grandes optimismos. Como ha se-
falado SUAY RINCON. causa estupor «la enorme naturalidad con que se in-
troducen potestades administrativas sancionadoras en los textos legales y la
indiferencia con que ello. por lo general, es aceptado por los grupos parla-
mentarios diversos al que sostiene al Gobierno. Da la impresion de que au-
torizar al ejecutivo a imponer sanciones ha pasado a ser algo muy semejante
a una cliusula de estilo» (21). Lo cierto es que un simple repaso de las leyes
que recientemente han atribuido competencias sancionadoras a la Adminis-
tracion permite comprobar que el legislador desprecia el principio de dejar a
la sancidon administrativa la persecucion y castigo de los «ilicitos-bagatela». y
atribuye a la Administracion competencias sancionadoras que en un sistema
coherente deberian, por definicién. atribuirse siempre a los Tribunales penales.

Como hadicho RODRIGUEZ-VILLASANTE. «el reconocimiento. al ma-
ximo nivel normativo. de la potestad sancionadora de la Administracién... no
nos debe hacer olvidar que la atribucion excepcional de una parcela del po-
det punitivo del Estado (que es. por definicion. jurisdiccional) significa que el
poder ejecutivo estd esencialmente limitado por los otros dos poderes esta-
blecidos en la Constitucion Espaiiola: el poder legislativo v el poder judicial»
(22). A pesar de la claridad de este razonamiento. y el amplio consenso de la

(20)PARADA VAZOUEZ. RAMON. Derecho administrativo (1 Parte General). 2* edicion. Ed.
Marcial Pons, pags. 423 v ss.

(2D SUAY RINCON, JOSE. «EI Derecho administrativo sancionador: Perspectivas de refor-
mas, RAL aumero 19, enero-abril 1986, pigp. 188

(22)RODRIGUEZ-VILLASANTE v PRIETO. JOSE LUIS. Prologo a la obra Derecho disci-
plinaric muitar. de JOSE ROJAS CARO. Ed. Tecnos. pdg. 20.
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doctrina cuando afirma que las sanciones administrativas deben quedar res-
tringidas a la persecucion de los ilicitos de menor gravedad, la realidad es que
las sanciones administrativas no son de escasa cuantia, nisiquicra de una cuan-
tia elevada. en ocasiones son desmesuradas. Basta echar un vistazo, por ejem-
plo.alaLey de 19 de julio de 1984, para la defensa de los consumidores v usua-
rios. o a la Ley Orgdnica de 13 de julio de 1982, de contrabando. para ver la
enorme cuantia de las multas administrativas que dichas leyes permiten imponer.
Es urgente. por tanto. una racionalizacion del sistema. que conduzca las in-
fracciones y sanciones graves a la esfera penal y deje inicamente en manos de
la Administracién los repetidamente mencionados «ilicitos-bagatela».

Al menos. es importante sefialar que la jurisprudencia estd optando deci-
didamente por la extension de las garantias v principios penales a este dmbi-
to, como ya hemos tenido ocasion de ver. Pero no es esta una batalla defini-
tivamente ganada. porque todavia subsisten sentencias que tratan de buscar
diferencias «cualitativas» entre el ilicito penal y el administrativo. y sugieren
criterios de distincion ciertamente inadmisibles. A titulo de ejemplo. puede
citarse ladel TS de 28 de enero de 1986. 1a cual si bien comienza diciendo que
«es clerta la existencia de unos principios comunes a todo el Derecho sancio-
nador». afirma a continuaciéon que «no puede significarse el desconocimien-
to de las singularidades concurrentes en los ilicitos tipificados en los distintos
ordenamientos. porque no pueden ofrecer los mismos problemas la mayoria
de los delitos comprendidos dentro del catdlogo del CP ordinario y. en con-
creto, los lamados delitos naturales (mala in se. o prohibita quia mala)que la
mayoria de las infracciones correspondientes al llamado Derecho penal ad-
ministrativo, por no decir la totalidad. por su naturaleza de infracciones arti-
ficiales o de creacion politica».

El contenido de esta sentencia es inadmisible. No pucde aceptarse que las
infracciones delictivas sean prohibita quia mala mientras que las administra-
tivas son mala quia prohibita. La asuncion del principio de legalidad relativi-
za cualquier pretension de construir conceptos naturales. aprioristicos u on-
tol6gicos del delito, y la calificacion de un hecho como delictivo procede. por
encima de cualquier otra consideracion. de un dato formal que nos viene
dado por la Ley: su inclusion en la Ley penal. La historicidad es consustan-
cial al Derecho penal, y las conductas que se persiguen penalmente son his-
téricamente cambiantes en funcion de la evolucién de la conciencia y necesi-
dades sociales. de manera que hoy se persiguen hechos que antes eran
intrascendcntes, y viceversa, No existen pues los «delitos naturales». Incluso
s1 configuramos esa distincion sobre la base de que las infracciones admipis-
trativas tienen una escasa relevancia social. lo cual se traduce en una sancion
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de igualmente escasa cuantia. hay que decir que afirmaciones de este tipo ¢s-
tin constantemente contradichas por nuestro Derecho positivo. en el que el
legislador castiga en via administrativa acciones de indudable trascendencia
social. y con sanciones muy superiores a muchas sanciones penales. Como ha
dicho BAJO FERNANDEZ. «nuestro Derecho positivo demuestra feha-
cientemente que no se ha tomado en cuenta distincion alguna ni en la grave-
dad de la conducta (basta saber que algunas leyes facultan a la Administra-
cién a castigar la misma conducta sancionada por los Tribunales de Justicia)
ni en la sancion (la Administracién impone penas mas graves que las del Po-

der Judicial). A nuestro juicio no hay mas distincion que la formal. Ilicito ad-
ministrativo es el castigado con sancidn administrativa e ilicito penal el cas-
tigado con pena. Trasladado el problema al efecto juridico, su solucion se
encuentra calificando de sancidn administrativa la impuesta por 6rganos de
la Administracion publica y sancion penal. o pena. la impuesta por los Tri-
bunales de Justicia» (23).

Afortunadamente, la jurisprudencia ya mayoritaria avanza en otra linea.Y
esto se manifiesta en la evolucion de las sentencias relativas al principio de
culpabilidad. Si antes la jurisprudencia se resistia a tomar en consideracion
este principio y las garantias que de €l se predican en el ambito administrati-
vo (24). cada vez son més las sentencias que lo acogen.

Asi. la sentencia de 16 de diciembre de 1986, después de afirmar que «la
potestad sancionadora de la Administracion, dentro de la funcién de policia
en el sentido cldsico de la palabra, ofrece un entorno intrinsecamente penal».
y que «una vez promulgada la CE. resulta claro que su articulo 25, donde se
reconoce implicitamente la potestad administrativa sancionadora, tiene como
soporte tedrico la negacion de cualquier diferencia ontolégica entre sancion
v pena», dice que «uno de los principios cardinales del Derecho penal. sus-
tantivo v procesal, contemporaneo es aquel que proclama la presuncion de
inocencia de toda persona acusada de una infraccion hasta que su culpabili-
dad hava sido legalmente declarada.

Los principios de personalidad y de responsabilidad subjetiva podemos ver-
los contemplados, entre otras muchas. en la sentencia de 25 de enero de 1983:
«A los efectos sancionadores por la comisién de faltas administrativas. la
responsabilidad se asicnta. al igual que en Derecho penal. en la realizacion
de actos personales, dolosos o culposos, propios del sancionado.»

(23) BAJO FERNANDEZ. Op. cit., pag. 9.

(24) Vid. la jurisprudencia citada por SUAY RINCON en El Derecho adminisirative sanciona-
dor: Perspectivas de reforma. cit. pag. 189.
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[gualmente ha admitido nuestro Tribunal Supremo la relevancia del error.
Asi, la sentencia de 12 de febrero de 1986 dice: «En materia de sanciones ad-
ministrativas, se ha de tener en cuenta que la creencia errénea. fundada ra-
zonablemente, de que no se comete infraccion. disminuye la culpabilidad.» Y
una sentencia de la Audiencia Territorial de Bilbao. de 19 de julio de 1986.
dice, por su parte. que «puede llegarse. en principio. en el campo administra-
tivo, a la aplicacién de la muy excepcional causa de exclusion de la responsa-
bilidad que establece el articulo 6° bis a) CP. si bien con mavor cautela atin
que en el campo penal, encontrandose el fundamento de esta aplicabilidad en
la generalizada utilizacién en el ambito administrativo de los principios in-
formantes del Derecho penal».

En fin, la proporcionalidad de las sanciones también ha sido objeto de la
atencion de la jurisprudencia. En la sentencia del TS de 15 de marzo de 1988
leemos: «La discrecionalidad que se otorga a la Administracion para la im-
posicién de sanciones no es absoluta, sino que se halla sometida a los limites
legalmente impuestos y a los que se deriven de los principios generales del De-
recho, entre los que cobra especial relevancia el llamado principio de pro-
porcionalidad entre medios y fines.» Y la de 23 de octubre de 1989 dice que
«la potestad sancionadora de la Administracion debe ser desarrollada pon-
derando en todo caso las circunstancias concurrentes, al objeto de alcanzar la
necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la respon-
sabilidad exigida; debiendo resaltarse, a estos efectos, que el principio de
proporcionalidad de la sancién no escapa al control jurisdiccional».

Con todo, es mucho el camino que queda por recorrer. La jurisprudencia
contencioso-administrativa lleva muchos afios de retraso respecto de la penal
en la consideracion del principio de culpabilidad. Asi, sigue basidndose en la
ya superada concepcion psicolGgica, que reduce la culpabilidad al doloy la cul-
pa, sigue hablando de error de hecho y de derecho, cuando hace ya bastante
tiempo que esa clasificacion fue sustituida por la que distingue entre error de
tipo y error de prohibicion, etc. Es necesaria una asuncion plena de este prin-
cipio y sus consecuencias en nuestra jurisprudencia, de manera que la impu-
tabilidad. la responsabilidad subjetiva, la exigibilidad de conducta conforme
a Derecho y la proporcionalidad tengan en este 4mbito una consideracion si-
milar a la que tienen en la via penal.

Sé6lo queda por hacer una puntualizacién. Existe un sector doctrinal que
pide, si. la extension de los principios y garantias penales a las faltas admi-
nistrativas, pero solo a las graves, y no a las leves. Sorprendentemente. en este
sentido se manifiesta CEREZO, que propugna la consideracion de los prin-
cipios de legalidad y culpabilidad tinicamente en cuanto a las faltas graves, y
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no respecto de las leves (23). Pues bien. este planteamiento no puede acep-
tarse. por las graves consecuencias que su aplicacion conilevaria. Cifiéndonos
al principio de culpabilidad. significaria sancionar supuestos basados en la res-
ponsabilidad objetiva. castigar a inimputables. no dar al error la menor con-
sideracion. imponer sanciones a hechos en los que no cabia exigir otra actuacion.
ignorar el principio de proporcionalidad. etc. No tener en cuenta el principio
de legalidad supondria castigar cualquier hecho que la Administracion. en su
opinién, estime digno de sancion. sin tipificacion de ningun tipo. ¢ imponer
las sanciones que la Administracion tuviera por convenientes. De todos mo-
dos. todavia podria disculparse este planteamiento si efectivamente las in-
fraccionesy sanciones administrativas fueran infracciones v sanciones «de ba-
gatela», pero como va se ha dicho reiteradamente. en nuestro sistema juridico
o ocurre asi.

Y como consecuencia de la desmesurada extension de tales infracciones
y sanciones, puede observarse que las sanciones que nuestra leves establecen
para las faltas calificadas como leves. son. precisamente. cualquier cosa me-
nos leves. Basta ver la Ley de 2 de agosto de 1985. de Aguas. la cual. en su
articulo 109, permite castigar las infracciones leves con multa de hasta 100.000
pesetas. O la Ley de 19 de julio de 1984, para la defensa de los consumidores
y usuarios, cuyo articulo 36 posibilita castigar las infracciones que dicha Ley
califica como leves con multa de hasta ;Quinientas mil pesetas! Decir que la
escasa cuantia de las sanciones permite postular la no extension a su imposi-
cién de los principios y garantias penales resulta totalmente inadmisible. y no
hay que hacer un gran esfuerzo para razonar las gravisimas consecuencias que
conllevaria dejar manos libres a las autoridades administrativas para impo-
ner sanciones por faltas leves. Por eso. hay que sostener la extension de los
principios del Derecho penal a «todas» las infracciones y sanciones adminis-
trativas, sin distinguir entre unas y otras. Esta conclusion tiene base en la mis-
ma Constitucion, que garantiza la interdiccion de la arbitrariedad de los po-
deres publicos. la seguridad juridica. y el sometimiento de los poderes ptblicos
alaLeyy al Derecho en su articulo 9°, ademas de las garantias plasmadas en
los articulos 24 y 25, indudablemente aplicables en este punto.

Y pasamos a preguntarnos si todo lo dicho sobre las sanciones adminis-
tr.atlvas de proteccién del orden general puede extenderse a las llamadas san-
ciones administrativas de autoproteccién, es decir, las impuestas en el cuadro
de una relacion especial de sujecién. Estas sanciones se diferencian de las ya
examinadas en que en ellas prima «el aspecto de autoproteccion de la Ad-

(25) CEREZO MIR. Curso..., cit., pags. 51-52.
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ministracion v sus intereses. del orden disciplinario de sus funcionarios. del buen
funcionamiento de la concesion o del servicio publico. etc.. mientras que en
las sanciones de proteccion del orden general primaria el interés por el man-
tenimiento del orden v la paz social en general» (26).

El Tribunal Constitucional en la sentencia 66/1984 ha dicho que las san-
ciones que ahora analizamos son «sanciones diferenciadas cualitativamente
de las que dentro del complejo mundo de las sanciones no reducibles a una
categoria unica y tratamientos uniformes. se orientan a la proteccion del or-
den general».

Pues bien. es cierto que existe un elemento diferenciador entre ambas cla-
ses de sanciones. que viene dado por su fundamentacion. puesto que. como vi-
mos. las sanciones de proteccidn del orden general tienen un fundamento ex-
clusivamente pragmatico. mientras que las de autoproteccién ocupan, como
dijimos. un lugar pacifico en relacion con el Derecho penal. va que no son sino
una manifestacion de la actuacion administrativa y sus técnicas de organizacion.
Ahora bien. el hecho de que la fundamentacion de este segundo tipo de san-
ciones sea mas fdcil nojustifica que gocen de menos garantias. 0 que no les sean
de aplicacidn los principios penales anteriormente examinados. Hay que criti-
car por ello cualquier tipo de argumentacion que pretenda distinguir por un lado
las infracciones penales v las administrativas de proteccion del orden general.
v por otro lado las administrativas de autoproteccion. aplicando a aquéllas ma-
yores garantias que a éstas. En todo caso. unas v otras sanciones constituven ma-
nifestaciones del ius puniendi del Estado. inciden del mismo modo en la esfera
personal y patrimonial de los administrados. v estan bajo la esfera de influen-
cia de los principios constitucionales. La doctrina es clara en este punto.

Asi lo dice PARADA VAZQUEZ: «En relacién con las sanciones fun-
cionariales y corporativas. normalmente denominadas sanciones disciplinarias.
debe notarse que la circunstancia de operar en el seno de una relacion espe-
cial de poder. no significa que su régimen de garantias deba ser sustancialmente
distinto de aquellas otras previstas en la legislacion general o sectorial admi-
nistrativa, dada la gravedad de las consecuencias que de las mismas pueden
derivarse, como es, por ejemplo. la pérdida de la condicion de funcionario o
unainhabilitacién profesional. sanciones sin duda mucho mds graves que una
multa fiscal o de tréfico. o incluso que la privacion temporal de libertad que
comporta un arresto (27).»

(26) SANZ GANDASEGUIL FRANCISCO. La potestad sancionatoria de la Administracion: La
Constitucion espanola v el Tribunal Constitucional. Editoriales de Derecho Reunidas. pag. 84.

(27) PARADA VAZQUEZ. Op. cit. pig. 430.
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En el mismo sentido. SUAY RINCON. cifiéndose al Derecho disciplina-
rio. dice que «en nuestros tiempos es la propia especificidad del Derecho dis-
ciplinario la idea que estd en crisis. En particular. por cuanto se refiere a las
sanciones disciplinarias, que se invoque la necesidad de salvaguardar el buen
funcionamiento del aparato administrativo — que es. en dltimo término. la
razén esencial por la que a la Administracion le vienen concedidas esas po-
testades especiales que conforman su supremacia especial— no justifica una
reduccién en las garantias de todo tipo que el funcionario posee en su cuali-
dad de ciudadano» (28).

Y finalmente, cabe citar a RODRIGUEZ-VILLASANTE: «Aunque no
cabe duda de que el Derecho disciplinario redne especiales peculiaridades
que lo singularizan dentro del Derecho administrativo sancionador. en tan-
to incide sobre relaciones especiales de sujeccion. no puede constituirse en
un apartado tan independiente (dentro del sistema sancionador de nuestro
ordenamiento juridico) que justifique la derogacion de los principios pena-
les y procesales que conforman la unidad sustancial de garantias, predicable
constitucionalmente para todo el Derecho sancionador, penal y administra-
tivo» (29).

Este criterio estd calando en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. que
cada vez en mayor medida no duda en aplicar los principios penales al Dere-
cho disciplinario. Asi, por ejemplo. puede citarse la sentencia de 20 de junio de
1986. la cual caracteriza el régimen disciplinario de los funcionarios piiblicos como
un régimen de «cardcter cuasipenal, en el que rigen los mismos principios in-
formadores que éste. como los de tipicidad, imputabilidad y culpabilidad».

Resultalogico este pronunciamiento jurisprudencial, y resulta l6gico por-
que no es posible distinguir diferencias cualitativas entre el ilicito disciplina-
rio y el penal. En este sentido se han manifestado autores como RODRIGUEZ
DEVESA o CEREZO. Y es la misma linea que mantiene la doctrina ex-
tranjera. Es significativo que el 111 Congreso Internacional de Derecho com-
parado adoptara entre sus acuerdos que el Derecho penal y el disciplinario
son de naturaleza idéntica y que debe proseguirse en la aproximacion del De-
recho disciplinario y el Derecho penal (30).

Pues bien. el acercamiento entre uno y otro Derecho sancionador se ma-
nifiesta si cabe con mayor intensidad en el caso del Derecho disciplinario mi-
litar. Derecho penal militar y Derecho disciplinario militar presentan tantos

(28) SUAY RIN(‘ON. El Derecho administrativo sancionador...
(29) RODRIGUEZ-VILLASANTE. Prélogo, cit.. pag. 22.
(30) RODRIGUEZ DEVESA. Derecho penal. octava edicion. pag. 30.

. cit.. pag. 192.

276



puntos de conexidn que hay autores que no han dudado en afirmar la natu-
raleza penal del régimen disciplinario castrense. Pero como senalan BALA-
DO y CALONGE. ésta es una cuestion que actualmente pucde considerar-
se resuelta. E1 TC en sentenciade 15 de junio de 1981 afirm6 que el Derecho
disciplinario militar no tiene cardcter penal sino administrativo. Ciertamen-
te, el Derecho disciplinario militar es un Derecho sancionador no judicial, lo
cual permite encuadrarlo dentro de la potestad sancionadora de la Adminis-
tracion, pero la posibilidad de que a través de €l se impongan auténticas pri-
vaciones de libertad lo acerca al ordenamicnto penal. Por eso concluyen los
autores citados que principios como los de legalidad y culpabilidad son apli-
cables al Derecho disciplinario (31). Como ha dicho MOZO SEOANE. el De-
recho penal protege unos principios v valores que «son los mismos que tute-
la el Derecho disciplinario. sin que sea posible encontrar diferencia material
o de naturaleza entre las dos esferas: entre los ilicitos penal y disciplinario mi-
litares. la frontera es puramente cuantitativa y por ende convencional. sien-
do el nico criterio para trazarla el mayor o menor desvalor que se quiera atri-
buir a cada conducta constitutiva del injusto: este criterio no puede ser mas
que de oportunidad legislativa. esencialmente contingente y variable» (32). RO-
JAS CARO ha establecido una clasificacion de las infracciones disciplinarias
entre las que son de naturaleza «delictual» y las que son de naturaleza «ad-
ministrativa». El criterio puede ser estimable a efectos expositivos, pero re-
sultaria inadmisible sisobre la base del mismo se pretendiera aplicar los prin-
cipios penales a las primeras pero no a las segundas (33). Como dice MOZO
SEOANE, «esti lejos ya la consideracion de que los ilicitos disciplinarios no
incorporan bienes juridicos en sentido propio, sino simples deberes funcio-
nariales» (34), y la extension de los principios penales debe predicarse de to-
das las faltas disciplinarias, sin excepcion.

Consecuencia de lo sefialado es que el principio de culpabilidad desplegara
tods sus efectos también en el ordenamiento disciplinario castrense. Sin embargo.,
la doctrina no ha adoptado. o no lo ha hecho suficientemente, todas las conse-

(31)BALADO.MANUELy CALONGE VELAZQUEZ, ANTONIO. Laaplicacién de los prin-
cipios constitucionales al régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas. Jornadas de estudio so-
bre ¢l Titulo Preliminar de la Constitucién. Direccién General del Servicio Juridico del Estado.
Madrid. 1988, pag. 2451.

(32) MOZO SEOANE. ANTONIO. «llicito penal e ilicito disciplinario ¢n el Derecho militar».
En los Comentarios al Cédigo penal miliwr. coordinados por BLECUAFRAGA y RODRIGUEZ-
VILLASANTE. pig. 187.

(33) ROJAS CARO. Op. cit., pags. 266-267.

(34)MOZO SEOANE. Op. cit., pag. 187.
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cuencias que derivan de la implantacién de este principio. Los autores suelen
conformarse con la exigencia de dolor o culpa, pareciendo asumir las concep-
cién psicolGgica de la culpabilidad. hace tiempo abandonada en el campo pe-
nal v cuyo mantenimiento en el administrativo sélo se explica por el retraso
que este sector del ordenamiento lleva con respecto al penal.

Asi. BALADO'Y CALONGE definen el principto de culpabilidad como
aquel que «exige la concurrencia de dolo o culpa en el autor de la infraccion
como un requisito de reproche sancionatorio» (35). MOZO SEOANE. en el
mismo sentido, define este principio como «la presencia de dolo o culpa en
¢l sujeto activo de la infraccién como requisito bdsico para la exigencia de res-
ponsabilidad» (36). Finalmente. la configuracién de la culpabilidad de acuer-
do con la anticuada concepcion psicoldgica es atin més evidente en ROJAS
CARO, para quienla culpabilidad es «un elemento subjetivo que demuestra
la referencia psiquica del hecho a su autor» (37).

Es necesario pues sentar el principio de culpabilidad y todas las conse-
cuencias que de €l se derivan tal v como la moderna dogmatica penal lo en-
tiende, y se expuso en la primera parte de este trabajo: los principios de res-
ponsabilidad por el hecho, personalidad, interdiccion de la responsabilidad
objetiva, exigibilidad de comportamiento conforme a la norma, imputabili-
dad, relevancia del error de prohibicion. diferente gravedad de la sancion para
la comision dolosa y la culposa. graduacion de la sancién en atencion a las cir-
cunstancias personales del encartado, etc.. deben ser considerados siempre en
el Derecho disciplinario militar, tanto en las faltas graves como en las [lama-
das faltas leves.

De este modo, no se podran aplicar sanciones «colectivas» cuando no se
sepa quién es el responsable. «para dar ejemplo y que el culpable no escape»
(por ejemplo, castigar a toda una unidad al no averiguar quién de entre sus
miembros ha cometido un hecho ilicito). La misma falta, cometida dolosamente
por unos y culposamente por otros. no podré ser castigada con la misma san-
cion para todos. La creencia de actuar licitamente debera atenuar la respon-
sabilidad (esto es particularmente importante para quienes llevan poco tiem-
po en filas). Nunca se podran imponer sanciones por hechos fortuitos. Y.
finalmente. las sanciones disciplinarias no pueden. con la excusa de la «ejem-
plari@ad». superar lamedida de la culpabilidad. No hay justificacién ninguna.
en ninguna circunstancia. que legitime imponer sanciones excesivamente ri-

(33) BALADO v CALONGE. Op. cit.. pag. 2461,
(36) MOZO SEOANE. Op. cit. pag. 195.
(37) ROJAS CARO. Op. cit. pig. 55,
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gurosas con fines intimidatorios o ejemplarizantes, puesto que el principio de
culpabilidad. plenamente operante en este dmbito. lo impide.

Hay que dejar sentado que la mayor severidad que se aprecia en las le-
yes sancionadoras militares no se debe a que la disciplina predomine o pre-
valezca sobre la justicia —eso seria incluso inconstitucional, ademads de ser
ineficaz— sino a que la exigibilidad (y consecuentemente la culpabilidad)
es mayor en el ambito militar, y consecuentemente la gravedad de un mis-
mo hecho es mayor en la vida militar que en la civil. Pero ¢l principio de cul-
pabilidad sigue siendo en este dmbito un limite eficaz del ius puniendi. Por
eso resulta inadmisible la tajante afirmacion de ROJAS CARO cuando
dice que «en el dmbito de las infracciones leves, de sanciones livianas y be-
nignas, en las que los poderes sancionadores sirven para restablecer de in-
mediato la disciplina conculcada, la justicia debe ceder ante la ejemplaridad»
(38). Aunque esta sorprendente afirmacion es dicha por este autor al exa-
minar la cuestion de la tutela jurisdiccional de las faltas, y no por tanto el
tema que aqui nos ocupa. lo verdaderamente criticable es la argumentacion
que a ella subyace, en el sentido de que la ejemplaridad (?) deba predomi-
nar sobre las garantias del individuo. Argumentos de este tipo chocan fron-
talmente, asi de claro, con la letra y el espiritu de la Constitucion. y con la
mas consolidada doctrina.

Pero es que. ademds, no puede olvidarse el hecho de que, con una defi-
cientisima técnica juridica, la ley disciplinaria militar ha tipificado una falta
grave de acumulacion de leves, que hace que una sancién leve impuesta in-
justamente pueda conllevar una auténtica privacion de libertad. ;Y donde esta
la levedad, la liviandad y la benignidad en estos casos?

Esta falta grave de acumulacion de leves merece una atencion especial. Vie-
ne tipificada en el articulo 9°.31 de la ley disciplinaria militar, la cual dice que
es falta grave «cometer falta leve, teniendo anotadas y no canceladas al me-
nos tres faltas sancionadas con arresto». En ciertos casos. la severidad de esta
sancién puede estar plenamente justificada. va que el buen orden de las Uni-
dades puede verse més afectado por una multiplicidad de infracciones leves que
por una sola falta grave. Ademds, la reiteracion de conductass ilicitas puede
ser indicativa de un evidente desprecio a la norma. falta de correccion. insufi-
ciencia del castigo previo. etc. Sin embargo, esa justificacion desaparece en otro
muchos supuestos, en los que la repeticion de faltas no tiene por qué ser in-
dicativa de una mayor rebeldia o falta de correccion. La ley disciplinaria mi-
litar en su articulo 8° tipifica un amplio abanico de hechos calificados como

(38) ROJAS CARO. Op. cit., pag. 105.
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constitutivos de infracciones leves que revisten una muy escasa gravedad.
Por ¢jemplo, no presentar el arma suficientemente limpia en la revista Qe
armamento (art. 8°.4), ir mal afeitado (art. 8°.5). llevar el uniforme sucio
(art. 8°.5). llegar un minuto tarde a formacion (art. 8°.8), omitir por un des-
cuido el saludo al superior (art. 8.19). etc. No resulta forzado pensar que ¢s
perfectamente posible que se produzca una acumulacion de faltas leves sin
que por ello el autor de las mismas manifieste una conducta tan reprobable
que justifique la imposicién de una sancidn privativa de libertad de un mes y
un dia en establecimiento disciplinario (en una cércel. no nos engafiemos). De
hecho, en muchas ocasiones el militar. sobre todo el no profesional, es san-
cionado disciplinariamente, incluso en diversos momentos, por hechos cuya
sancion en la vida civil resultarfa irrisoria. Ciertamente, la mayor reprocha-
bilidad derivada de la mayor exigencia en la vida militar exige el castigo tam-
bién en estos casos, pero no un castigo tan desproporcionado como el que esta
falta grave de acumulacion de leves implica.

Recordemos que el Tribunal Constitucional ha afirmado que el juicio
sobre la proporcionalidad de las sanciones es competencia del legislador
en el dmbito de su politica criminal. Ahora bien, «siempre y cuando no exis-
ta una desproporcién de tal entidad que vulnere el principio del Estado
de Derecho, el valor de la justicia, la dignidad de la persona humanay el
principio de culpabilidad penal derivado de ella», puesto que si esa des-
proporcién manifiesta se produce, habra que calificarla de inconstitucio-
nal. Y no hay duda de que el automatismo en la aplicacion de esta falta
grave puede dar lugar en algunos supuestos a una manisfiesta despropor-
cion atendida la gravedad de los hechos y la culpabilidad del agente, por
eso, entiendo que esa aplicacién automdtica e incondicionada de la falta
grave de acumulacién, cuando atiende sélo al dato cuantitativo del nimero

de faltas y no a criterios como la gravedad o la reprochabilidad, puede ser
inconstitucional.

Ademds, el texto, la redaccion, de la falta permite otra interpretacion. Re-
cordemos, castiga como falta grave el cometer falta leve teniendo anotadas
y no canceladas «<AL MENOS» tres faltas sancionadas con arresto. Esa ex-
presion, «al menos» permite interpretar que puede exigirse un mayor niime-
rode faltas leves sancionadas con arresto para imponer la grave, es decir, que
no hay que estar condicionado por el nimero de faltas. sino por la actitud que

a través de ellas se expresa. Esta es la interpretacién conforme con el princi-
pio de culpabilidad y con la Constitucién.
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Y es ademds la interpretacion conforme con la misma ley disciplinaria mi-
litar, que recoge constantemente la exigencia de proporcionalidad en las san-
ciones (ver. art 6°. art. 8°.14). Es. en fin. la interpretacién mds conforme con
laletray cl espiritu de las Reales Ordenanzas. las cuales, no lo olvidemos. di-
cen en su articulo 14 que la justicia debe imperar en los Ejércitos de manera
que nadie tenga que esperar del favor ni temer de la arbitrariedad.
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