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Continuando una tradition que se remonta a los origenes de la
Codificaci6n penal en Espana, la reciente reforma del CP, de 1983,
vuelve a definir el delito en su articulo 1 .° .

Dejando al margen la cuestion sobre la conveniencia de las defini-
ciones legales (1), es to cierto que el _Legislador de 1983 ha querido dar
un espaldarazo a la Doctrina cientffica, que encontraba serios reparos
en el artfculo primero del Codigo a la hora de dar cumplida cuenta de
un importante principio del Derecho penal moderno: el principio de
culpabilidad .

Por eso, ha sustituido el termino de acciones y omisiones volunta-
rias por los de acciones y omisiones dolosas o culposas ; al tiempo que
en et nuevo artfculo 6.° bis a), concordante con el 1 .°, exige, para
estimar la responsabilidad penal, el conocimiento o cognoscibilidad
de los elementos de la infraction, incluida su prohibition . Con- ello,
ciertamente, ha enfrentado a 'nuevas disputas doctrinales ; pero basta
recordar, muy brevemente, el significado historico de la voluntariedad
para reconocer que la reforma -con todos sus inconvenientes- repre-
senta un paso importante de . la Codification espanola, en la linea pro-
pugnada por 1a Doctrina cientffica de forma unanime : La voluntarie-
darl se entendio en su dia como voluntad referida a la realizaci6n de
un acto ilicito que permitia atribuir a sit actor todas las consecuepcias
derivadas del mismo. De aqui la consolidation de la vieja doctrina
del «versari in re illicita>> con que la Ciencia penal espafiola ha estado
debatiendose anos y anos . Con todos sus defectos, pues, puede decirse
que la reforma ha sido positiva, aunque solo to sez pot haber prescin-
dido de terminos que pudieran concitar la tentacion versarista de nues-
tros Tribunales de justicia (2).

(1) Vid . las consideraciones crfticas de Manuel Coso DEL RoSAL y Tomas
S . VIVEN ANT6N, en Comentarios a la Legislation penal, tomo V, vol . 1, 1985,
pags . 19 SS'

(2) C`r. Juan BUSTos RAMIREZ, en RFDUC, mum. monografico 6, 1983, pa-
ginas 166 ss . ; Enrique BACIGALUPO,, en Comentarios, V 1, pag .s 53 ss .
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A continuacion se expondra la concepcion tradicional mas completa
sobre la culpabilidad de la Ciencia penal espanola, que es la de Luis
Silvela, contenida en su obra El Derecho penal estudiado en Principios
y en la Legislacion vigente en Espana, de 1874/1878, a la que se con-
trapondra la moderna concepcion de la culpabilidad, en su version fi-
nalista . Con ello se persiguen dos objetivos : Contrastar una concepcion
como la de Silvela, que puede llevar a vulnerar el principio de culpa-
bilidad tal como boy to entendemos, con otra que pretende respetarlo .
Ello, sin embargo, no quiere decir que otras concepciones de la cul-
pabilidad de la actualidad, como la Teoria del dolo, sean falsas . Mas
bien, al contrario, se desearia defender la Teoria de la culpabilidad
como compatible con el principio de culpabilidad ; aprovechando, ade-
mas, que el Legislador -acertadamente- ha querido dejar abierta
esta cuestion al redactar el nuevo articulo 6 .0 bis a) del Codigo (3).
Se trata, por tanto, de criticar la concepcion tradicional, si superada
con la reforma de 1983, y de exponer una nueva doctrina que el Le-
gislzdor espanol se ha decidido a admitir por fin.

I . EL CONCEPTO DE DELITO DE LUIS SILVELA

a) El delito corm intencionalidad

Para Luis Silvela, la nota caracteristica de la nocion de delito es la
intencionalidad . Equivalga el termino «intencion» al de «voluntarie-
dad» &a articulo 1 .0 del CP en su redaccion historica o no, para definir
el delito no se puede prescindir de la intencionalidad, en cuya ausencia
solo habra lugar a una responsabilidad por imprudencia. «E1 cazador
que dispara un arma de fuego para matar un animal v ocasiona la
muerte de un companero, verifica un acto voluntario al efectuar el
disparo, siendo el homicidio ocasionado un acto no intentional . Ell
asesino que dirige los tiros a su vfctima, efectua intencionalmente el
asesinato »(4) . Parece, por tanto, que Silvela entiende la intencionali-
dad re£erida tanto al resultado (lo que hay llamarfamos, genericamen-
te, dolo) como a la norma (ilicitud del acto querido) .

Cuando el autor ha actuado intencionalmente en orden a un fin,

(3) No parece, por tarto, correcto afirmar tajantemente que la reforma siga
la Teorfa de la culpabilidad, como hacen, p . ej ., Jose CEREZO MIR, ADP, 1985,
pigs . 277 ss . y Cargos M, RoMEol CASABONA, ADP 1981, pigs . 740 ss . (comen-
tando precemos correspondientes, y coincidentes en to fundamental, contenidos en
el PCP 1980) ; ni tampoco oue siga la Teorfa del Bolo, como hacen, p. ej ., Coso
rEL RoSAL/VIVES ANT6N, PG 111, 1982, pig. 259 y Santiago MIR PUIG, PG,
2 a ed . . 1985, pigs . 547 ss . O, to que es to mismo: buscar en la regulation
legal argumentos en contra de la doctrina criticada . Con mejor criterio, sv puede
afirmar que la Teorfa de la culnabilidad tiene cabida en el CP . En esta linea:
Agustrn ZUGALDfA EsPINAR, CPCr 1981, pig. 516.

Serfa deseable, finalmente, poder convencer a Angel ToRfo L6PEz de que la
Teoria de la culpabilidad no significa un paso atras en la historia del Dogma
juridico-penal (vid . TORio L6PEZ, en La Reforma penal y penitenciaria, 1980,
pig . 268) .

(4) SILVELA, Principios II, pig . 111 .
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pero ese fin no se consigue (delito intentado o frustraci6n) y si otro,
no perseguido de propdsito, intencionalmente, el tratamiento del caso
sera; segdn Silvela, el que propone el articulo 65.° (posterior art. 50.°):
1) El autor responderd por un delito (intentional) pese a no haber
habido prop6sito de realizarlo (el resultado) ; aunque to que podria
par'ecer una grave conclusion (responsabilidad por to no querido), no
es tal desde el momento en que la penalidad correspondiente al delito
no intentional que se impone al autor es siempre menos grave que la
del que si se propuso cometer ese autor (de «pena correspondiente al
mal menor>> hablaba el articulo) . Tal como ocurre con el articulo 9.°,
num . 4'0a llamada atenuante de «preterintencionalidad») (5). 2. De
to acabado de exponer resulta que estaremos ante criterios de determi-
nacion de la pena, en virtud de los cuales el autor responderia por su
tentativa o frustration (conductas intencionales) en caso de estar estas
sancionadas con mayor pena ; por los resultados ocasionados no inten-
cionalmente, si la penalidad fuese inferior a la que resultarfa de con-
sumarse el proposito del autos' y se trataba de delitos distintos (p . ej .,
homicidio-lesiones) ; y, finalmente, por el delito que se quiso cometer
intencionalmente y se cometid (tambien intencionalmente), pero la
«cantidad>> de resultado es distinta (p . ej ., lesiones menos graves-le-
siones graves), con la atentiante del art. 9 .°, num . 4 (6).

Hasta aqui, pues, mantiene Silvela su punto de partida : El delito
es una action intentional que debe abarcar tanto el resultado como la
ilicitud de su production . Sin intencionalidad, asi entendida, no hay
delito.

El artfculo 1 .°, parrafo 11, contenfa una «presunci6n de voluntarie-
dad>>. Entonces, si intencionalidad y voluntariedad se equiparan : y
si la intencionalidad, como sus equivalentes «malicia>> y oprop6sito>>,
son, en terminologia moderna, el dolo, en el que todo to mas se incluye
la conciencia de la antijuricidad (voluntad de to ilicito) (7), parece que
estemos aqui ante una autentica «praesumptio doli>> . Esta conclusion,
sin embargo, casa mal con el punto de partida de Silvela, que exponfa,
al principio, un ejemplo bastante elocuente donde, sin constatacion de
la voluntad del resultado, no cabia hablar de intencionalidad (sin vo-
luntad de matar no hay homicidio), ni de delito, al menos cuando el
acto voluntario, intentional, en el ejemplo : cazar, es un acto licito .
Por to tanto, no parece que Silvela pretenda presumir (ni siquiera
«iuris tantum>>) que en cl ejemplo del cazador que err6neamente mata
a otro cazador to quiso hater salvo prueba fehaciente en contrario pot
parte del inculoado. Se presumira, quiza, que en caso de duda> donde
existe la posibilidad real de producci6n del resultado -y esta circuns-
tancia fue reconocida por el autor-, este se ha decidido pot el injusto.
De ser asf, to que Silvela defiende es una teoria intelectualista del dolo
eventual («Establecese, por tanto, la presuncion de que todo acto hu-

(5) SILVELA, Principios II, pag . 116 .
(6) SILVELA, Principios II, pag. 130.
(7) Entendida, aqui, como conocimiento de que la acci6n realizada lesiona

la norma que precisamente prohibe esa acci6n en atenci6n al resultado producido
y previsto por el autor .
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mano que la- ley castiga, se encaminara a efectuar el mal, material y
contenido del mismo acto>>) (8) ;, o, mejor dicbo, una formula -provi-
sional- de resolver el arduo problema de la delimitacion entre el dolo
eventual y la culpa consciente, en favor de la estimacion del dolo (in-
tencionaiidad) (9) .

Si, al final, concluye Silvel'a que el alcance de la presuncion es que:
1) Hubo inteligencia y libertad del agente (de no ser asi, v demostrarse
su falta, queda exento de toda responsabilidad penal) (10). (Lo que
no obliga necesariamente a concluir que es el acusado quien debe pro-
bar su ausencia de capacidad de culpabilidad en el proceso, sino mas
bien en el sentido, apuntado ya por Francisco Pacbeco, de que el De-
recbo penal ba de partir de un presupuesto libero-arbitrista y no de-
terminista ; nada mas (11)). 2) Se actu6 con intencion o malicia cuando
se quiso actuar (de no ser asi y demostrarse su falta, solo quedara un
resto de responsabilidad por imprudencia, no por delito, siempre clue
se constate la <<falta de diligencia>> caracterfstica de aque11a) (12) . Si se
entiende asi el alcance de la «presunci6n>>, quedara el siguiente es-
quema:

a) Silvela parte de un concepto de voluntariedad (libertad) mas
restringida clue el de algunos de sus coetaneos. Para 6l no basta con
la libertad de querer, entendida coma ausencia de coaccion fisica o
moral ; sustenta, mejor, una idea de libertad racional, capaz de deter-
minar la voluntad en orden a un fin («voluntad clue se desenvuelve en
actos para alcanzar algo como termino y resultado de su movimien-
to») (13), es decir, intencionalidad. En lenguaje moderno diriamos clue
la intencionalidad en Silvela incluve todos los elementos de la culpabi-
lidad clue fundamentan la responsabilidad penal. Tan solo a los efectos
de respetar la estructura del Codigo vigente en su tiempo y, sobre todo,
a sus comentaristas mas conspicuos, llega a romper la deseada unidad

(8) SILVELA, Principios II, pig . 116 .
(9) Vid. Joaquin CUELLo, ADP 1983, pigs . 96 s. SILVELA acierta al poner el

acento sobre el elemento intelectual para estimar el dolo eventual . Pero yetra al
establecer la «presunci6n>> de clue tal representacion, sola, sea suficiente para
estimar el dolo ; pues puede ocurrir clue esa representaci6n vaya acompanada de
una ejecucion de la accion dirigida a evitar, precisamente, el resultado ; o clue
la representaci6n, pese a existir, no alcance el grado de adecuaci6n psicol6gica su-
ficiente (quedandose en mera representaci6n gratuita en la mente del autor) . Por
otra parte, no puede consolar clue se trate de una mera presunci6n clue admite
la prueba en contrario ; pues, aparte de clue la prueba en contrario siempre puede
fracasar, ocurrira clue, al exigir SILVELA Un juicio generalizado de probabilidad de
produccion del resultado, tendra clue desestimar el dolo en el caso inverso: Atli
donde el autor ha querido realizar la minima posibilidad clue se represent6 .

(10) SILVELA, Principios II, pig. 117.
(11) Joaquin Francisco PACxEco, Estudios de Derecho penal, 3.° ed ., 1868,

pig. 59. Sobre la eficacia procesal de la «presuncion de voluntariedad», vid., acer-
tadamente, Gonzalo IZODRIGUEZ MOURULLo, en Juan C6RDOBA IZODA/1ZODRIGUEZ
MOURULLO, Comentarios al Cddigo penal, volumen 1, 1972, comentario al articu-
lo Lo, parrafo 2, pigs. 43 s., clue corrobora la posici6n de PAcHEco (al exigir
clue se compruebe la «ausencia de un dato capaz de privar de virtualidad a la
presuncion>>).

(12) SILVELA, Principios II, pig . 117 .
(13) SILVELA, Principios II, pig. 111 .
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del concepto de - voluntariedad con la intencionalidad, admitiendo con-
siderar por separado la voluntariedad-ausencia de coaccion y la volun-
tariedad-intencionalidad-culpabilidad (14) .

b) La falta de intencionalidad, voluntad del resultado y voluntad
de lesionar la norma, la suple Silvela mediante dos formulas : Cuando
el resultado producido no fue querido por el autor, ni la norma que
obliga a evitar su produccion tampoco, pero ambos efectos (produccion
del resultado y lesion de esa norma) han tenido su origen en un acto
inter'nacional, es decir, que abarco intencionalmente un resultado y la
norma que prohibe su produccion (p . ej ., cazar en periodo de veda y
realizar un disparo que mata, sin quererlo, a otro cazador), ese acto
ilicito intentional permite atribuir el resuitado no intentional causado
(doctrina del <<versari in re illicita>>), bien a traves del articulo 65 .0 (si
ambos son delitos) bien mediante el articulo 581 .0 (imprudencia) (si
el acto intentional constituia una falta) pues, con palabras del propio
Silvela, <do prohibido por la ley no se ejecuta jamas con el cuidado
debido>> ; elemento, este, constitutivo de la imprudencia (15) . Pero, a
los efectos que ahora interesa retener, la responsabilidad tiene su
origen en un acto intentional . En cambio, cuando el resultado producido
no ha sido querido ni se conocio la norma que pr'ohibe su production,
y el origen de tal resultado fue un acto licito, no prohibido, p . ej . : la
muerte no querida de otro cazador por quien cazaba en epoca autori-
zada para su practica, pero no actuo con la diligencia debida, el autor
responders por una autentica y simple imprudencia . Ahora bien, puesto
que, segun Silvela, sin voluntad de lesionar el Derecbo no puede haber
delito, para incluir la imprudencia en el Derecho penal y diferenciarla
del mero ilicito civil, tiene que acudir a la <<conciencia moral, que
<<dice bien claro a todo el mundo que es responsable de sus impruden-
cias, porque dependen de su voluntad» (16) . Pero tambien esta im-
prudencia es, para Silvela, lesion voluntaria del Derecho ; y esta con-
vencido de que ello ocurre <<de facto» en la imprudencia punible .

c) Por ultimo, en los supuestos de los articulos 65.° y 9 .°, num. 4,
tambien debe constatarse intencionalidad. En efecto, en estos casos,
cualquiera que sea la penalidad resultante, el origen de tal responsa-
bilidad es una conducts intentional constitutiva de delito . Y, cuando
no constituye delito el acto originario, el articulo 8.0, num. 8, indirec-
tamente, al regular el ocaso fortuito>>, establece que el resultado pro-
ducido y la lesion de la norma que prohibe su production ban sido
<<queridos>> por el autor, porque su actuar ilicito (intentional) le dice
ya a su propia <<conciencia morah> que <(se pone en peligro de producir
el dano que se quiere evitar» (17) ; to coal le indica, por tanto, que no
obra con el cuidado debido, es decir, que esta actuando imprudente-
mente.

En conclusion, Silvela entiende el delito (doloso) come, action in-
tencional dirigida a querer producir el resultado y la lesion de Derecho .

(14) SILVELA, Principios II, pags . 112 ss .
(15) SILVELA, Principios II, pag. 129.
(16) SILVELA, Principios II, pag. 115.
(17) SILVELA, Principios II, pig. 124.
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Si falta la voluntad del resultado el autor no podra responder por el
delito cometido . En su lugar queda un resto de responsabilidad par
imprudencia, donde la voluntad del resultado se sustituye por la pre-
visibilidad objetiva de ese resultado (« . . . dano que se quiere evitar>>)
v la voluntad de lesionar el Derecho por la «eonciencia moral >, que
le dice a cualquiera que debe cuidar de no lesionar el Derecho .

b) Intencionalidad y caso fortuito

Abundando en to expuesto hasta aqui, el modelo de accion inten-
cional desarrollado por Silvela partiendo del delito (doloso) debe, aho-
ra, ser comprobado en relacion con el caso fortuito, con la delimitacion
de esta figura .

El problema fundamental se plantea en los casos en que falta uno
de los elementos esenciales de la figura : el arranque licito de la action .

Para fundamentar la responsabilidad del autor que actua incons-
cientemente respecto al resultado que produce, se apoya Silvela en la
imprudencia. En este sentido afirma dos cosas : 1) Cuando la action
que produjo el resultado no querido fue llevada a cabo sin el cuidado
debido, el autor responde por imprudencia, aunque no constituya una
conducta ilicita (el cazador que, en periodo autorizado, mata, sin que-
rerlo, a otro hombre responde por imprudencia si no puso <<el cuidado
que a todo hombre puede justamente exigirse>>) . Asi to decia expre-
samente el articulo 8 .0, 8. 2) Pero, cuando ese acto ha sido ilicito
(el cazador, p. ej ., cazaba en tiempo de veda), ni siquiera sera necesario
comprobar cual habria sido <<el cuidado que a todo hombre puede jus-
tamente exigirse>> ; pues el cazar ilicitamente determina ya que la muer-
te del cazador no se haya ejecutado fortuitamente sino <<sin el cuidado
debido>> . Su autor, entonces, no responders pot el delito (doloso) de
homicidio ; pero si por un homicidio imprudente . La unica manera de
paliar aquf en algo ese supuesto de <<versari in re illicita>> sera la de
circunscribir su extension a resultados abarcados por el llamado am-
bito de preteccion de la norma voluntariamente lesionada (<<el que la
viola y quebranta se pone voluntariamente en peligro de producir el
dano true se quiere evitar>>) : La norma que prohibe cazar en nerio4o
de veda no pretende evitar homicidios sino proteger a determinadas
especies animales . Pero en los casos en que si tae en su ambito (p ej .,
la limitation de velocidad en el centro de la ciudad de los automo-
viles que circulan por ells preve, entre otras cosas, que se eviten as
cidentes mortales), el acto ilicito querido permite atribuir resultados
<<fortuitamente>> producidos . (Si el automovilista, por tanto, conducia
el automovil a una velocidad de 100 Kms/h. en lugar donde solo esta
permitido hacerlo a 50 Kms./h., to sue 6l sabe, responders pot un
homicidio imprudente, sun en el caso de que el accidente fuese abso-
lutamente imprevisible : El peaton ha saltado inesperadamente a la
calzada y ni de haber conducido a la velocidad exigida habria podido
evitar atropellarlo).

En realidad, to que Silvela bate es extender la regla del articulo
581 .0 (imprudencia) a todos los supuestos donde se ha producido el
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resultado desaprobado por el Derecho sin quererlo el autor (y descono-
ciendo la norma que prohibe su produccion) mediante una acci6n ilicita
en cuyo Ambito (el de ese ilicito) cae la evitaci6n de tales resultados .
Pues entonces entiende Silvela que no se . ha actuado con la diligencia
debida . El articulo 8.0, num. 8, por tanto, completa indirectamente el
ambito de la imprudencia.

Tan solo la conducta licita, realizada con el cuidado debido, que
causa el resultado desaprobado por el Derecho sin que su autor co-
nozca ninguna de tales circuiistancias, dard lugar a la eximente de caso
fortuito . <<Por esto castiga (el CP) como reo de delito al que ocasiona
un mal contra su deseo de ejecutar un hecho ilicito (siempre, claro
esta, que el hecho ilicito constituya por s! mismo delito : p. ej ., lesiones
-art . 65.°, num . 4- ; en otro caso, la responsabilidad seria por im-
prudencia . J.C.), absuelve al que perjudica a otro al practicar un acto
permitido, si to hace con la diligencia debida, y pena como imprudente
al que dana la propiedad o la persona de otro al practicar un hecho
no prohibido, si omitio el tomar las precauciones necesarias para evitar
el mah> (incluida la mera realizaci6n de un acto ilicito no delictivo.
J.C.) (18) .

Finalmente, puede ocurrir que la produccion inconsciente del resul-
tado haya tenido su origen solo en el actuar ilicito, en cuyo caso el
titulo de responsabilidad sera la impnidencio. simple antirreglamenta-
ria, que se fundamenta en el hecho de que todas las disposiciones ad-
ministrativas violadas han sido dadas <<en inter6s de todos y para evitar
perjuicios, regulando el use prudente de los derechosw ; por to que «e1
que las viola y quebranta se pone voluntariamente en peligro de pro-
ducir el dano que se quiere evitar» (19). Con ello basta para estimar
imprudencia, pues del acto ilicito se'deriva ya, como se vio, la falta de
diligencia automaticamente . Pero, con acto ilicito antecedents o no, la
imprudencia puede alcanzar un grado superior, de temeridad, que im-
plica la falta de <<aquella atencionque puede exigirse al menos cuida-
doso, atento o diligente» (20) . En cambio, como falta, aparece la im-
prudencia simple u «omisi6n del cuidado y de la atencion que cual-
quier persona debe poner de ordinario al ejecutar un hecho capaz de
perjudicar a otxo» .

La argumentaci6n de Luis Silvela es tautologica, circular : Como ya
se vio, el ultimo reducto que le queda a Silvela para fundamentar la
imprudencia 'es la <<conciencia morab> . La <<conciencia morab> permits
atribuir la producci6n de cualquier resultado a su autor. La <<conciencia
moral» contiene una especie de <<super nortna» que dice : <q Debes set
diligente!» . Lo que significa que quien infringe esa supernorma ha
querido lesionar el Derecho ; con to cual ha actuado ilicitamente .

Precisando el pensamiento del propio Silvela, desde su esquema
argumdztativo, puede afirmarse to siguiente : Act6a cullpablemente
quien no es diligente . Si, ademas, ha querido producir intencionalmen-

(18) SILVELA, Principios II, pAg. 129.
(19) SILVELA, Principios II, pig. 134.
(20) SILVELA, Principios II, pag. 133.
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to un determinado resultado y lesionar, tambien intencionalmente, la
norma que prohibe su produccion, esa culpabilidad es a titulo de inten-
cionalidad . En cambio, si no quiso producir el resultado pero si-lesionar
una norms concreta (ilicito no delictivo), en cuyo ambito esta la evi-
tacion de posibles consecuencias, la responsabilidad sera por impru-
dencia . Finalmente, si se ha limitado a infringir la' norms < ; Se diligen-
te ! >> responders tambien por imprudencia . .
O sea que, segun Silvela, el autor de la imprudencia «ha querido>>

no ser diligente. Ahora bien, para poder afirmar eso, serfs preciso cons-
tatar que ese mismo autor <<pudo>> actuar diligentemente ; to que, a su
vez requiere la existencia de una norms previa (objetiva) ya infringida,
o antijuricidad, cuya lesion pudo evitar (y no quiso) el autor (culpa-
bilidad) . Tal deber si to podra constituir la <<diligencia>> exigible a
todos, incluido el autor, como quiere Silvela ; pero . para que aquel to
hays infringido culpablemente hate falta comprobar que pudo haberlo
cumplido. Silvela, pues, confunde la antijuricidad con la culpabilidad,
incluvendo aquella en esta (sin culpabilidad no hay delito, no hay
lesion del Derecho) ; y, a su vez,_en consecuencia, entiende que ha ha-
bido voluntad de lesionar el Derecho donde no ha habido la mss mi-
nima posibilidad de representation de la norma realmente lesionada .
De esta forma,- tira nor la,borda su conception del delito como inten-
cionalidad referida al resultado y a la lesion del Derecho, ya que -se-
gun Silvela- el autor pudo no haberse representado ninguno de estos
elementos y, no obstante, haber imprudencia, es decir, culpabilidad .

c) La distincidn antijuricidad-culpabilidad

Uno de los dogmas mss dificiles de acunar en Derecho penal ha
sido el de la estricta distincion entre la antijuricidad y la culpabilidad .
El problema remite a la cuestion sobre si cabe una lesion del Derecho
(antijuricidad) por parte de quien actua sin culpabilidad : el injusto no
culpable.

En este punto, como ya se vio, naufraga Silvela ; y, naufraga por-
que su punto de partida -la acci6n intentional- le cierra el paso a
cualquier consideration sabre el injusto que prescinda de la persona del
autor : Si solo la action culpable puede lesionar el Derecho; resulta im-
posible pensar en una lesion del Derecho que no tenga su origen en
el acto culpable del infractor . (En el sistema de Silvela- los elementos
esenciales de la Teoria del delito son la action, el sujeto de la misma y
la victims del delito, unidos por la relation que establece la action (21) .
De esta forma resulta imposible determinar con precision-el limite'entre
el segundo y el tercer escalon de la Teoria del delito (antijuricidad y
culpabilidad) ; porque, al no ser posible la lesion del Derecho por quien
carece de la capacidad de culpabilidad, de la intencionalidad,' la con-
ducta de quien no actuo culpablemente no puede ser antijurfdica . Lo
que significa que la antijuricidad estd incluida en la culpabilidad .

(21) SILVELA, Principios I, pag. 11 .
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En realidad falta en Silvela, la Iiocion de infracci6n objetiva de la
norma. El punto de partida de este autor, como en general de todos
los iniciadores- de la configuration- juridica det concepto -de delito, era
deslindar el ilicito penal del ilicito civil (22) . .E1 ilicito penal, por la
consecuencia juridica, es un ilicito sacado 'del civil,' sus formas mas
graves . Unos autores y otros, sin embargo, .'al anadir la categorfa ju-
rfdica de la culpabilidad, como elemento esencial de la responsabilidad
penal, se olvidan de su procedencia civil y de que, por tanto, el ilicito
penal participa, en cierta medida, del objetivismo del civil (23) . El
propio Ihering, en 1867, sucumbe a la tentacion subjerivista, no con-
cibiendo la antijuricidad objetiva -pese a haberla descubierto-, como
infraction de la -norma, al margen de la culpabilidad, Solo Thon, en
1878, el mismo ano en 4ue Silvela escribe el Segundo volumen de sus
Principios, es decir, cuatt'o anos despues de haber concebido el primero,
sostiene por primera vez e.n la historia del Dogma que el imperativo,
la norma, tiene a todos por destinatarios, tambien a los inimputables,;
aunque en Derecho penal esa infraction objetiva de la norma solo ori-
gine consecuencias juridicas (penales) sobre quienes actuaron culpa-
blemente (24) .

Pero es que, ademas, Silvela nunca 'habria podido llegar a esta
conclusion porque ,su inspiration krausista se to,impedfa : . Silvela, muy
influido par la Filosofia jurfdica y por la Psicologfa krausistas, entendia
que, efectivamerite, la norma juridica remite, a objetos exteriores, y
que puede deslindarse aquella de la norma moral (aunque ambas nor-
mas se complementen desde el punto de vista de la motivation hu-
mana) (25) ; por consiguiente, remite a un .orden juridico heteronomo.

(22) La formaci6n del concepto de culpabilidad juridico-penal es inconce-
bible sin estudiar la historia de la distincion entre el ilicito civil y el ilicito
penal, y, con ello, la distinci6n antijuricidad-culpabilidad . Vid . Adolf MERKEL,
en Kriminalistische Abhandlungen, volumen 1, 1867 (reed . de 1971), pags . 4 ss . ;
Johannes NAGLER, Festschrift fur Karl Binding, dos volumenes, 1911 (reed. de,
1974), pags . 275 ss . ; Edmund MEZGER, en Der Gerichtssaal 89, 1924, pags . 207 ss . ;
Ernst-Joachim LAMPE, Das personale Unrecht, 1967, pags . 13 ss . ; y Hans AcxEN-
BACH, Historische and dogmatische Grundlagen der Stra/rechtssystematischen
Schuldlehre, 1974, pags . 23 ss .

(23) Armin KAUFMANN, Stralrechtsdogmatik zwischen Sein and Wert (ed . por
Gerhard DORNSEIFER y otros), 1982, pag . 41 (<«Con ello esta tambien respondida
la pregunta sobre la relacjon del coricepto de injusto del Derecho penal con el
del Derecho civil . El objeto de la norma presenta la misma estructura ontica' en'
ombas ramas juridica's . La congruencia de'1 concepto de injusto del Derecho penal
con el del Derecho privado resulta asf asegurada . Ello se asienta en ]as comunes
tareas ordenadoras de ambas -como todas- facetas del Derecho : normat y de~
terminar el comportainiento de-los miembros de la comunidad 'juridica>>) .

(24) Vid . Hans-Heinrich JESCHEcx, Tratado de Derecho penal, PG ftrad :
de Santiago MIR PUIG y Francisco Mu&o¢ CONDE), volumen I, ]981, pig . 273 .

(25) En efecto, para la Filosofia juridica krausista, si ~bien 'la libertad del
individuo es lugar comun del Derecho y de la Moral -lo que obliga a' hater com-
patible el mandato juridico, dirigido a la utilidad, y e1 destino moral del-hombre-,
noes la Moral-la fuente del Derecho, pues, segun Francisco GINER DE LOS Rios,
el Derecho es independiente de la voluntad ; antes bien, ulejos de set un pfo-
ducto de la actividad humana, es una ley a que esta actividad dbe acomodarsei>
(GINER DE Los Rfos/Alfredo CALDERCIN, Prolegdmenos del Derecho. Principios
de Derecho natural, con Introducci6n de Adolfo POSADA, 1916, pig. 30). Ahora
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Sin embargo, al seguir la conception psicologica ginetiana, tenfa que
reproducir el error de Giner de los Rios acerca de la forma en que ese
orden exterior puede ser asimilado por la psicologfa humana v acerca
de que principios debe seguir esta para estimar que el comportamiento
ha sido ajustado a Derecho, no resultando reprochable pese a la lesion
objetiva de la norma (26) .

Y, como quiera que, de ser consecuente con su conception subje-
tivista del fenomeno psicologico, se veria obligado Silvela a excluir la
culpabilidad, y por tanto la infraction reprochable del Derecho, en
todos aquellos,casos donde la decision de actuar no ha tenido su ori-
gen en una voluntad concreta de lesionarlo, acude a la ficcidn -tam-
bien tomada de la Psicologia de Giner- de la conciencia moral, cuya
correcta formation asegura una conducta de vida justa, o puede llevar
a comportamientos incorrectos reprochables en caso contrario (aunque
no se constate una concreta voluntad de lesion del Derecho) (27) .

En suma, es la Psicologia de Giner de los Rios la causante de que
la Dogmatica de la culpabilidad jurfdico-penal en Espana, durante mu-
cho tiempo, haya entendido que, en ultima instancia, es la propia con-
ciencia del individuo la que le dice a este que responde de sus actos
-asf empleada expresamente, comp se vio, por Silvela para fundamen-

bien, coma quiera que dentro de la Moralidad, to que el hombre debe hater
coma mandato de autolegislaci6n, entran tambien finalidades sociales, en su favor
particular y en el de los demas existe sin duda una Moralidad para el Derecho,
«en cuanto este, coma un bien que es en sf mismo, debe set tambien realizado
par el hombre s6lo par el puro motivo de ser bien» (LINER DE Los Rfos, Derecho
natural, pag . 24) . En suma, ambas esferas estan perfectamente deslindadas en el
krausismo, con independencia de que el Derecho tenga un sustrato etico (vid . so-
bre esta tem£tica, en la actualidad, Ralf DREIER, en Recht-Moral-Ideologie, 1984 .
pigs . 197 s. : Un sistema jurfdico tendrd validez s61o si manifiesta una minima
capacidad de justificacidn moral) ; pero en el sentido de obligation moral de
acatamiento interno del Derecho justo par parte del individuo. ;Sabre la tema-
tica Moral y Derecho en la filosofia krausista, vid . Elfas DfAz, La Filosolis Social
del Krausismo espanol, 2 .' ed., 1983, pdgs . 94 ss ., de una parte y Manuel DE
RIVAC003A Y RIvAcOBA, Krausismo y Derecho, 1963, pigs . 53 ss ., de otra . Cfr . tam-
bien Nicolas M.' L6PEZ CALERA, en Anales de la Catedra Francisco Suarez, 1962,
mum. 2, fasciculo 2, pigs . 353 ss ., 368 ss .) .

(26) En las Lecciones sumarias de Psicologia, de GINER DE .Los Rfos, 1 a ed .,
1874, 2 .' ed ., 1878 (volumen IV de las Obras completas, de 1920), se desarrolla
una concepci6n sabre la voluntariedad del acto humano (2 .' ed ., pigs . 211 ss .),
de gran influencia sabre las primeras exposiciones de la Teorfa del delito en la
Ciencia penal espanola, que obliga a atender a la representation subjetiva del
autor acerca de to ilfcito (correctamente apreciado en su objetividad valorativa)
coma criteria de la responsabilidad . De esta forma se va a exigir siempre en
la base de la culpabilidad juridico-penal una decision voluntaria contra el De-
recho. Constatada tal decision subjetiva habrfa culpabilidad, aun en el caso de
que objetivamente no se haya lesionado la norma que (correctamente apreciada
par el sujeto) el autor se represento subjetivamente lesionar ; al tiempo que se
negara la responsabilidad en el caso donde el autor no actualiz6, en el momento
de actuar, la norma que lesionaba, aun en el caso de que podria haberla llegado
a actualizar . (Conception subjetivista de la culpabilidad .)

(27) Precisamente porque Pedro DORADO MONTERO no acept6 la fiction y
pretendio set consecuente con el principio subjetivista, se via obligado a destruir
el dogma de 1a culpabilidad y, con ello, el Derecho penal de su epoca. Vid . DO-
RADO MONTERO, La Psicologia criminal en nuestro Derecho legislado, 2 .° ed.,
1910, pigs . 251 ss .
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tar la culpabilidad en la imprudencia- ; confundiendo lastimosamente
el ser con el deber ser, extrayendo de un deber ser: el hombre debe
cuidar de las consecuencias de sus actos, un ser : este hombre pudo
evitar su acto . Cuando, en realidad, dicho poder, caracteristico de la
culpabilidad, tiene que constatarse como capacidad existential ; y no
es sustituible par deber alguno -si no es, como hate Silvela, mediante
una presuncion gratuita .

Antijuricidad y culpabilidad son boy dos juicios perfectamente des-
lindados en Derecho penal, despues de grandes esfuerzos doctrinales
frente a posiciones tan subjetivistas como las que aqui ban sido criti-
cadas. Hasta el punto de que es este uno de los pocos puntos en que
la doctrina esta de acuerdo acerca de la dogmatica de la culpabilidad
jutidico-penal (28) . Y, sin embargo, de la importancia de la distincion
puede dar boy cuenta que profundizando y reflexionando sobre su sig-
nificacion pueden resolverse esos problemas que el dogma todavia tiene
pendientes, como, p. ej ., el de la posible doble position sistematica del
dolo (como elemento rector de la action antijuridica y como elemento
esencial de la culpabilidad impregnado, ahora, de significado etico) (29),
el caracter objetivo o subjetivo del elemento infraction del deber de
cuidado en la imprudencia (30) o la naturaleza del conflicto de deberes
como causa de exclusion de la antijuricidad o de la culpabilidad (31) ;
por no hablar de la distincion entre elementos de la infraction, cuyo
desconocimiento (error) excluye la antijuricidad tipica, y elementos de
la antijuricidad, cuyo desconocimiento determine, en su caso (inevita-
bilidad), la exclusion de la culpabilidad (32) .

(28)' Vid . Claus ROxIN, en Problemas bhsicos del Derecho penal (trad. de
Diego-Manuel Luz6N PEt"qA), 1976, pig . 200.

(29) Cfr ., en sentido negativo, Jo9e CEREZO MIR, en Problemas fundamenta-
les del Derecho penal, 1982, pigs . 199 s .

(30) Vid., p . ej ., Armin KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, pigs . 133 ss ., de una
parte, y Giinther JAKOSS, Stralrecbt, Allgemeiner Ted, 1983, pig . 262 (tatnbien
Studien zum fahrldssigen Erfolgsdelikt, 1972, pigs . 65 s .), de otra .

(31) Cfr., sobre esta problematica, recientemente, Enrique GIMmRNAT OR-
DEIG, en Prologo a la obra La colision de deberes en Derecho penal, de Antonio
CUERDA RIEzu, 1984, pigs . 13 ss .

(32) Que sea dificil distinguirlos no exonera dLl esfuerzo que la Dogmatica
debe realizar en orden a su delimitaci6n ; una delimitaci6n que, mas alld de una
eventual alusi6n por parte del Legislador (p . ej ., en nuestro nuevo art . 6 .° bis a),
aparece exigida por una elemental razon de Metodologia juridico-penal, que ob'liga
a precisar, primero, que esta prohibldo, y, despues, el alcance de la prohibici6n .
Cfr., no obstante, las criticas a este punto de la nueva regulation del error de
prohibici6n de TORfo L6PEz, Reforma penal, pigs . 260 ss ., y Jose M.' RODRfGUEZ
DEVESA/Alfonso SERRANO G6MEz, Derecbo penal espan"ol, PG, 9' ed . ; 1985,
pigs. 626 s . (RomRfGUEz DEVESA reconoce expresamente el significado logico de
la delimitaci6n finalista error sobre el tipo-error de prohibici6n) .
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II . VALORACION CRITICA : LA TEORIA DE LA CULPABILI-
DAD (<<SCHULDTHEORIE>>) EN LA DOGMATICA PENAL
MODERNA

Para Luis Silvela la culpabilidad es voluntad de lesionar el Dere-
cho, intencionalidad. Sin lesion intencional de la norma no hay delito .
Constatada tal voluntad de lesion, su autor responde, culpablemente,
cualquiera que haya sido el resultado producido . Puesto que <do prohi-'
bido por la ley no se ejecuta jamas con cuidado debido>>, se presumira
que quien lesiono la norma que prohibe el resultado producido, la ha
lesionado voluntariamente pese a desconocerla, por el simple hecho
de que, entre los efectos de la norma que si quiso lesionar, estaba uno
que contemplaba la lesion de esa segunda norma .

Este postulado no carece de logica . Vease un ejemplo: El automo-
vilista que' circula por el Centro de la Ciudad a mA de 100 Kms./h.,
cuando esta prohibido hacerlo a Inds de 50 Kms./h., to que 6l sabe,
esta lesionando voluntariamente una norma que prohibe circular a
una determinada velocidad. Si, ademas, atropella a un peaton V le pro-
duce la muerte, segun Silvela, responders por, un delito de homicidio.
La pregunta que boy hariamos acerca de si realmente pudo prever tal
resultado o, mejor dicho, si se represento la norma del homicidio (o
pudo representarsela), carece de significado par's Silvela pues, - segun
61, al fin y al Cabo a nadie se le escapa que la normas que limitan la
velocidad en el Centro de las ciudades persiguen, entre otros objetivos,
evitar que se produzcan accidentes mortales (33) .

Ahora bien, j es esto suficiente para estimar que el autor quiso
lesionar la norma del homicidio? ; j existe aqui un conocimiento su£i-
ciente de la antijuricidad para hablar de culpabilidad?

Segun Armin Kaufmann (34), la culpabilidad, en Derecho penal,
exige el conocimiento de la norma que ha sido lesionada, la subsum-
cion de la accion realizada bajo aquella norma y el conocimiento de
la propia capacidad de accion, es decir, de haber sustituido aquella ac-
cioli 'que lesiono la nor-ma por otra ajustada a ella - o por un simple
no actuar . . Hasta aqui el elemento intelectual de la culpabilidad ; al que
debe anadirse el elemento volitivo=existencial, haber querido la accion
que lesiono la norma, que ahora no inteiesa (35) .

Si comparamos esta Teoria de la culpabilidad con la de Silvela, se
observaran diferencias sustapciales, en mss y en menos:

1) En primer lugar Cabe plantear la siguiente cuestion : z Cuando
se conocio la norma lesionada ? O, dicho de otra forma, se exige un
conocimiento fehaciente de la norma lesionada (ahora se alude a la
lesion intencional de la primera norma de Silvela)'o -basta, p . ej ., la

(33) El ejemplo esti tomado de Eckhard HORN, Verbotsirrtum and Vorwerf-
barkeit, 1969, pag. 20 . Sobre su interpretation, gags . 26 ss .

(34) Armin KAUFMANN, Teoria de .las normas (trad. de Enrique BACIGALUPO
y Ernesto GARz6N VALDES), 1977, pig. 216.

(35) Armin KAUFMANN, Teoria de .las normas, pig. 216..
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mera duda? Piensese en la siguiente variante del ejemplo anterior : El
autor sabe que, -dentro de la ciudad, debe circular con cierta -lentitud,
pero duda acerca de si ese limite esta en los 50 o en 60 Kms./h., . En
la duda, no obstante, conduce a_60 Kms./h. z Puede decirse, en termi-
nologia de Silvela, que ha lesionado lo norma de circulacion - intencio-
nalmente, con voluntad ; y, de esta forma, la norma del homicidio ?

La duda, efectivamente, es elemento suficiente para estimar que se
conocio la norma lesionada (36) . Pues tal duda ya debio motivar -al
autor a abstenerse de actuar, por el riesgo de lesion del Derecho (37) .
Tal duda, ciertamente, podra justificar una atenuacion de la penalidad
pues, al fin y al cabo, en principio, es mas grave la conducta de quien
sabe fehacientemente que va a infringir la norma con su conducta que
la de quien, al dudar, pudo confiar en que tal lesion no tuviera lu-
gar (38) . Pero to que si importa retener ahora es que la culpabilidad
no exige voluntad de lesionar el Der'echo, si por tal se entiende algo
que vaya mas alld del mero conocer como posible . En este sentido,
par tanto, debe ser corregido o, en su caso, precisado el pensamientd
de Silvela sobre la culpabilidad . Con ello, ademas, se rompe un viejo
dogma de nuestra historia del Derecho penal que se remonta a la Teo-
logia penal del xvr y el xvri; ruptura de la que Diego de Covarrubias
fue autentico pionero (39) .

Todavia hay otro aspecto r'elacionado con el conocimiento de la
norma juridica lesionada de -especial relevancia : Las formas a traves
de las cuales el hombre accede al conocimiento del Derecho son varias
y pueden sintetizarse de la manera mas concisa posible diciendo que
son dos los caminos de acceso al Derecho: El Derecho se puede co-
nocer bien directamente, leyendo, p. ej ., los textos legales, bien indi-
rectamente, es decir, deduciendo, p. ej ., de la propia conciencia la ne-

- (36) Armin KAUFMANN, Teoria de las normas, pig. 296 .
(37) Armin KAUFMANN, Teoria de las normas, pig . 216 .
(38) Armin KAUFMANN, Teoria de las normas, pig . 297 .
(39) Sin «mala» voluntad no puede haber responsabilidad moral para la Teo-

logia. De aqui se deduce que, al llegar a la culpabilidad juridica, esta se «mo-
ralice», exigiendo voluntad directa de infringir la ley, no conformandose siquiera
el-,Derecho penal teol6gico con to que COVARRUBIAS sustent6 : Pues si to impor-
tante no es querer violar la ley sino conocer la posible violaci6n, se estata ya en
condiciones de dar un paso mas y afirmar que tambien el conocimiento, o la
mera cognoscibilidad, de la norma- juridica puede justificar un reproche de cul-
pabilidad juridica ; aunque subjetivamente no se haya querido violar la' ley . Ante
esto la cenclusi6n es evidente: No hace falta ima infracci6n moral para que se
de la infracci6n juridica. O, to que es to mismo : esta no se sustenta en aquella.
La norma moral o teol6gica y la norma juridica pueden no coincidir .

Un ejemplo de to que ello supone to proporciona uno de los planteamientos
de COVARRUBIAS criticado por el Padre Julian PEREDA : Segun COVARRUBIAS, quien
se apodera de cosas ajenas sin saber que su 'dueno habia consentido el apodera-
miento comete ya delito, al creer que to hacla contra la voluntad de aquel. Ob-
jeci6n del Padre PEREDA : Aqui hay pecado, pero no delito. Si se observa este
pasaje con detenimiento se comprueba c6mo,lo que el P.' PEREDA le repiocha a
COVARRUBIAs es que -habiendo captado este la autonomia del order juridico
frente al orden teol6gico- se atreviera a dar relevancia juridica a -un subjetivismo
reservado, segun el Padre PEREDA, a la Teologia (cfr. Julian PEREDA, Covarrubias
penalista, 1959, pig. 18).
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cesidad de la regulacion juridica. La notma que prohibe matar, p . ej .,
se puede conocer leyendo el artfculo 407 .° CP o bien deduciendo del
precepto moral o de la norma esencial de convivencia «respecto a la
vida ajena>> la necesidad de su protection mediante penas, es decir, su
desvaloracion jurfdica (40),

Ante esto la pregunta que cabe hater es la siguiente: z Puede afir-
marse el conocimiento de la norma juridica lesionada cuando el infrac-
tor conocio otra norma distinta, que coincide en los resultados con la
anterior, pero no aquella ?

Silvela parece conformarse con estimar que, cuando el infractor se
ha decidido a lesionar Una norma, se ha decidido tambien por la lesion
de cualquier otra . En este punto se refleja la vieja doctrina del «versari
in re illicita» . En el Derecho penal espanol de hate algunos anos, si el
autor sabia que yacer con su hija constituia un delito de incesto pero
ignoraba que tambien era un adulterio, habrfa lesionado la norma del
adulterio, pese a su desconocimiento . Y, aun boy, si el autor sabia que
su trato carnal con la hermana mong6lica constituye una violation pero
ignora que constituye tambien un incesto, habra lesionado la norma
del incesto (41) ; siempre seguri Silvela. El subdito americano recien
venido a Espana, sabe que golpear a su mujer para coaccionarla a
abortar constituye un delito de coacciones o, incluso, de lesiones, pero
ignora que el aborto constituya delito ; y, pese a ello, segun Silvela,
habrfa lesionado voluntariamente la norma del aborto . El cazador, en
fin, que sabe que cazar en perfodo de veda esta prohibido, se hate
responsable del homicidio consistente en disparar sobre to que creyo
una pieza de caza, tratandose en realidad de otro cazador (42) .

En todos estos casos, si seguimos a Silvela, seria dificil negar la
culpabilidad, pese a que sus autores ignoraban la norma lesionada ;
como la ignoran quienes conocen que su comportamiento esta prohi-
bido, pero ignoran que s61o muy recientemente aquel ha sido prohibi-
do penalmente y nunca pudieron llegar a tal conocimiento (error de
prohibition inevitable) (43) .

Por ultimo, puede plantearse el siguiente problema : El autor quie-
re motivarse de conformidad a Derecho, pero ignora el mandato juri-
dico . Es mas, 6l tree que el Derecho positivo prescribe alga que no
coincide con to que su conciencia le dice que es justo . Por eso, violen-

(40) Armin KAUFMANN, Teoria de las normas, pig . 217.
(41) A traves de la norma del estupro de prevalimiento del art . 434 .°, II, CP.
(42) Este ultimo ejemplo esta tomado de HORN, Verbotsirrtum and Vorwerl-

barkeit, pig . 21 .
(43) El siguiente ejemplo de Armin KAUFMANN, Teoria de las normas, pa-

gina 256, nota 119, pensando para otro problema, ilustra muy bien esta con-
clusi6n: <<A trabaja en una fabrica en un proyecto especialmente importante para
la comunidad. La direcci6n de la empresa, etc ., ha puesto en claro y encarecido
al personal -entre el cual se halla A- en repetidas ocasiones, la signification de
la tarea y que en estas condiciones, trabajar a desgano resultaria danoso para la
sociedad. A esta convencido de ello. Sin embargo, un dia, cuando el propio A
decide trabajar a desgano, procura averiguar con precision si con ello lesionaria
alguna prohibici6n. Fue informado acertadamente de que en realidad no existfa
ninguna prohibition legal . No obstante, el dia en que 6l trabaja a desgano, entra
en vigencia una nueva ley perabu .
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tando su conciencia (que era la realmente concordante con el Derecho
positivo), realiza algo constitutivo de delito. O, al reves, ha seguido
los dictados de su conciencia con la mejor buena fe (61 quiso respetar
el Derecho), pese a la duda sobre la violacion del Derecho positivo y,
efectivamente, to lesiona .

Estos casos, proximos a la figura del delincuente por conviccidn
(la diferencia estriba en que aqui no existe una clara voluntad de le-
sionar el Derecho, que es la nota mas caracteristica de aquella figura)
ponen de relieve cual es el limite del conocimiento de la antijuricidad :
No basta el conocimiento de la posible lesion del Derecho para que
ya pueda hablarse de conocimiento de la antijuricidad . Hace falta algo
mas, un motivo (<<Anlass») que lleve al autor a comprobar la antijuri-
cidad o no de su proyecto en su realidad mas concreta (44) .

La Teoria de la culpabilidad, cuando no ha sido mal interpreta-
da (45), ha sabido captar este elemento . El ejemplo mas genuino es
Armin Kaufmann (46). Kaufmann nunca se conformaria, en el ultimo
ejemplo, con la aceptacion por parte del actor de que su conciencia
cierre el paso a toda ulterior comprobecidn . Kaufmann dirfa que aqui
sigue habiendo todavfa una capacidad de conocer la antijuricidad, pese
a que el autor no duds de la conformidad a Derecho de su compor-
tamiento .

De aqui cabe extraer una conclusion importante . No basta afirmar
que el conocimiento de la antijuricidad, en la Teoria de la culpabilidad,
exige conocer que el Derecho desaprueba la conducta, que e1 conoci-
miento hava de serlo de la norma coma norma juridica ; ni siquiera
basta la duda para llegar a estimar la capacidad de conocer la norma.

Pra expresarlo de la mano del ejemplo anterior : De la misma forma
que la seguridad de estar actuando correctamente, confotme a Derecho,
no cierra la posibilidad de estimar la capacidad de culpabilidad o de
conocer el deber (la seguridad, en este caso, no exonera a su actor
de la ulterior indagacidn sobre la conformidad a Derecho de su pro-
yecto) ; de la misma manera, la duda sobre la antijuticidad no es requi-
sito suficiente para estimar que existio capacidad de conocer el injusto .
La duda (<deise Zweifel») puede constituir ya el motivo de is ulterior
comprob?cion (47) ; pero cuando esa indagacion no puede llevar a re-
sultados concretos seguira habiendo un error de proh;bicion inevita-
ble . Quien duda sobre la regulacion juridica de su comportamiento siem-
pre podra consultar los Textos legales . Pero si tal consulta no habria
llevado a resultados tangibles', aquella duda, por s! sola, no podra jus-
tificar el revroche . Su actor sufrira un error de prohibicion inevitable
(en el sentido de que, aunm,e el actor to hubiese' querido, no habria
podido resolver su duda) (48).

(44) Vid . Armin KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959,
pag : 146 .

(45) Vid . HORN Verbotsirrtum and Vorwerfbarkeit, pags . 78 ss .
(46) Vid . infra 4 .
(47) Armin KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, pag . 146 .
(48) Este es el contenido del exhaustivo capitulo IV de la obra de Hans-Joa-

chim RUD02PHI, Unrecbtsbewusstsein . Verbotsirrtum nud Vermeidbarkeit des
Verbotsirrtums, 1969, gags . 169 ss .
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Tampoco aqui llegaria Silvela a la misma conclusion. Para Silvela,
el autor que sabia to prescrito por el Derecho y voluntariamente to
infringe, ha actuado culpablemente, aunque para ello haya tenido que
violentar su conciencia del Derecho. Si, para Silvela, no hay mas cul-
pabilidad que la que tiene su origen en la voluntaria lesion del Derecho,
bastara tal comprobacion para estimarla . Y ninguna consideracion so-
bre las posibilidades reales de alcanzar una representaci6n correcta de
la antijuricidad del proyecto actuary en su descargo . El autor se ha re-
belado contra to que 6l cree Derecho positivo, que coincide casual-
mente con tal Derecho positivo, y eso basta para 6l .

Resumiendo, puede_ decirse que el elemento de la culpabilidad
conocimiento de la norma lesionada exige la representacion de que la
norma extste o puede existir . Pero, en ambos casos, ese mismo autos
se ha debido representar tal norma no como objeto de su lesion nece-
sariamente, sino que basta la representacion de su posible lesion o la
posibilidad real de llegar a representarsela (aunque el autor no la haya
actualizado en el momento del hecho), entendiendo pot- posibilidad
algo menos que intencion de lesionarla y algo mas que mera repre-
sentacion de la posible lesion o simple posibilidad de representacion .
Hace falta que tal posibilidad lleve a la comprobacion de la lesion, La
posibilidad o dada sobre la lesion, en suma, debe set motivo que pudo
llevar a comprobar la efectiva lesion, es decir, al conocimiento feha-
ciente de la norma realmente lesionada .

2) El autor ha debido representarse correctamente la accion lle-
vada a cabo por 6l . Esta comprobacion, entiendase bien, remite a un
juicio puramente existencial, que no introduce elemento valorativo al-
guno . Prueba de ello es que tal requisito de la culpabilidad no difiere
en el delito imprudente del delito doloso . En el delito doloso e1 autor
ha debido representarse, p . ej ., la muerte de un hombre ; pero como
juicio puramente existencial. Lo mismo que el autor del homicidio im-
prudente se ha debido representar, p . ej ., la accion de adelantar a un
ciclista embriagado a X metros de distancia : La maniobra de adelan-
tamiento es la action pensada antes de su realiazcion (preparation),
comenzada a realizar en un momento determinado (tentativa) y consu-
mada despues (una vez realizado el adelantamiento que ocasiona el
atropello del ciclista) (49) . Si no ha existido tal correcta representa-
cion no puede hablarse de capacidad de action, ni de action . Si el
atatomovilista que quiere adelantar no se ha presentado la embriaguez
del ciclista que le precede no habra existido la action exigida para
estimar una responsabilidad por homicidio imprudente, ni culpabilidad
por tal delito . La situation es la misma que la del autor de una con-
ducta dolosa que ignora algun elemento del tipo objetivo (50) .

(49) Vid. Diethart ZIELINSKI, Handlungs- and Erfolgsunwert im Unrechtsbe-
grilf, 1973, pag. 154: <<Que en la base del delito imprudente existe una action
(final) es indiscutible (nota bene)>> ; 191. Como dice Eberhard STRUENSEE, Fahr-
lassigkeit and Finalitat, Leccion inaugural (mecanografiada), 1979, parafraseando
a ZIELINSKI, <<tampoco el delito de imprudencia inconsciente es otra cosy que un
delito doloso no descrito tfpicamente>>.

(50) STRUENSEE, Fahrlassigkeit and Finalitilt.
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Pero ,no" son es'tas las cuestiories que ahora . interesan . Ahora .inte-
resa revisar los supuestos donde debe ser negada la culpabilidad por
ausencia del elemento capacidad de action :

A, veces ocurre que quien actud dolosa o imprudentemente no pudo,
o solo pudo con muchas dificultades, hacerlo de otra manera . El auto-
movilista habituado a conducir que ocasiona un accidente, o el que
no puede controlar el volante porque le ha saltado Una particula al ojo,
que le obliga a cerrarlo instintivamente, o porque inesperadamente se
ha roto el cristal delantero del vehlculo, son sujetos que, pese a reali-
zar tipos delictivos dolosa o imprudentemente, pueden haber perdido
la capacidad de action, Su comportamiento, entonces, no sera culpa-
ble (51) .

Puede ocurrir tambien, y esto si conviene retenerlo, que el autor
no se haya representado para nada Una action, por e1 realizada que,
de haber tenido conciencia de ella, podria constituir claramente para
e1 el modo de lesionar la norma del delito imprudente lesionada, ya,
objetivamente . El problema se le ha presentado a algunos abiertamente
en el ambito de la imprudencia inconsciente ; pero tambien puede apa-
recer en el delito doloso y en la imprudencia consciente :

El automovilista que conduce un automovil por el centro de la
ciudad a Una velocidad superior a 50 Kms./h., como esta prescrito, se
ha podido representar que, mediante la action de conducir a Una vela
cidad excesiva, quiza ocasionara la muerte de algun peaton ; pero no
se ha representado que, debido al mal estado del coche, tambien con-
duciendo por una amplia autopista a esa velocidad ha podido ocasionar
la muerte de su acompanante (52) . El cazador recibe de su amigo el
aviso de que no debe disparar . Su amigo to hate porque ha visto que
va a alcanzar a un hombre ; el, en cambio, piensa que va a cobrar una
pieza cuya caza esta vedada en ese tiempo . Y, pese a ello, dispara,
ocasionando Una muerte humana (53) .

En todos estos casos, segiin Silvela, habrd delito y culpabilidad .
Con anterioridad se vieron estos casos, o semejantes, como supuestos
de desconocimiento de la norma lesionada . Ahora conviene detererse
en esta otra cuestion : z Basta el conocimiento de la posible lesion de la
norma cuando se carece de la capacidad de action, la capacidad de rea-
lizar la accioh prohibida en la norma aue se «quiere» lesionar? ;Basta
Una capacidad generica de action ; o se exige Una especifica, situada
entre aquella, la aue lesiona efectivamente la norma, y la que al menos
permite hablar de delito putativop

Armin Kaufmann (54) ha estudiado exhaustivamente el problema

(51) Con ello abandono la posici6n que sostuve en ADP 1983, pig . 81 . La
«capaddad de acci6n>>, como capacidad de realizar una acci6n final en direccidn
distinta, que habria podido evitar el resultado, o su sustitucior. por un mero no
actuar, s61o es relevante en la culpabilidad: la ocapacidad de acci6r>>, en el delito
de action es elemento de 1a culpabilidad . Sobre la capacidad de action como
elemento general en la estructura de la culpabilidad, vid Armin KAUFMANN, Teo-
ria de las normas, pag. 216 .

(52) El ejemplo es de HORN, Verbotsirrtum and Vorwerfbarkeit, pig . 29 .
(53) HORN, Verbotsirrtum and Vorwerfbarkeit, pig. 21 .
(54) Armin KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, pigs . 96 ss .
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de la capacidad de action en el ambito del delito de omision, de cuyo
tipo de injusto constituye elemento esencial : Si el autor no se ha re-
presentado, p . ej ., que en sus proximidades se encontraba un salvavi-
das o algCn otro objeto flotante que arrojar a quien se esta ahogando,
y 6l no sabe nadar, no puede decirse que haya omitido si no hate
nada para salvarle . El carecia de la capacidad de action, es decir, de
realizar una concreta acci6n de salvamento. Y no ha infringido deber
alguno .

Tratar de sustituir un concreto deber, que para 6l no ha surgido
nunca, por otro deber que, p, ej ., le obligase a examinar con mas
cuidado para descubrir el salvavidas, to descarta Kaufmann categori-
camente (55), pues implicaria un <<regresum ad infinitum.

Pues bien, este <<regresum» es el que propicia Silvela, y con 6l
otros muchos autores, en el ambito de la culpabilidad . Segun Silvela,
la no representation del resultado muerte del peaton, ni la de la norma
de cuidado que obligaria a mirar si alguien ha saltado a la calzada, apa-
recen sustituidas por la representation de la prohibici6n de que en el
centro de la ciudad no se debe circular a mas de 50 Kms ./h . Para Sil-
vela, si el omitente se represento un deber generico de examinar la
situaci6n, y to infringi6 voluntariamente, responders por la omision del
salvamento, pese a su incapacidad actual para la accidn de salvamento .

Otros autores, mss recientemente, se ban ido al extremo opuesto,
y de la no representation del posible resultado (muerte del peat6n)
ni de la norma lesionada (que obliga a conducir con cuidado en el cen-
tro de la ciudad -p. ej ., mirando a derecha e izquierda en los cru-
ces-, y no solo a una determinada velocidad), excluyen la impruden-
cia inconsciente del ambito de la culpabilidad (56) .

Ahora bien, si se admite la conclusion excluyente de Ia culpabilidad
para la imprudencia inconsciente, habra que extenderla tambien a todo
el error de prohibition (desconocimiento de la antijuricidad), pues en
toda imprudencia inconsciente (desconocimiento de la norma de cuida-
do infringida) hay un error de prohibition (lo que aqui se diga, por
tanto, alcanza tambien al delito doloso) (57) .

Si se exige voluntad en la culpabilidad, Ee tenders a verla en la
representation psicologica del resultado y, de la norma lesionada, tal
como habia dicho Silvela (58) ; y si, sun asi, se pretende incluir la im-
prudencia inconsciente y el error de prohibition en el concepto de cul-
pabilidad, solo cabe encontrarla en la vo'untad de lesion de una norms
generics en cuyo ambito entre la evitacion de resultados cuya produc-
ci6n, a su vez, este prohibida por otras normas, pese al desconocimien-
to de ambas circunstancias (production del resultado y norma lesionada)
pot el autor .

La moderna Teoria de la culpabilidad, sin embargo, entiende la
culpabilidad como un juicio sobre el autor (<<Urteil uber den Tater)>)

(55) Armin KAUFMANN, Unterlassungsdelikte, pAgs . 145 s .
(56) Cfr. Arthur KAUFMANN, Das Schuldprinxip, 2 .1 ed., 1976, pags . 156 ss .,

223 ss .
(57) Vid . HORN, Verbotsirrtum and Vorwerfbarkeit, pag. 15 .
(58) Vid . supra.
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(valoracion) que no requiere una representacion actual ni del resultado
ni de la norma lesionada, pero si la posibilidad real, existencial, de
ambas representaciones por el autor: El autor ha debido poder llegar
a la representation del resultado (capacidad de action) y a la repre-
sentacion de la norma infringida . Si falta cualquiera de estos elemen-
tos, no habra capacidad de culpabilidad . Dicho de otra forma, y por
eso el concepto de culpabilidad de Armin Kaufmann requiere un tercer
elemento : El autor se ha debido poder representar la norma que re-
gula su comportamiento, es decir, ha debido poder subsumir la action
realizada por 9l bajo la norma lesionada.

3) Con to dicho hasta aquf, el planteamiento de Silvela sobre la
culpabilidad debe ser corregido en el punto mas insostenible de su
doctrina . Si, tras to visto, se amplia la exigencia del requisito del cono-
cimiento de la norma desde la voluntad directa de lesion (intenciona-
lidad) a la reprcsentacion de la posible lesion (lesion, p . ej ., en caso
de dada), todavfa nos valdra la teoria de Silvela . Pero, si en la direc-
cibn contraria, no se exige que el autor se haya representado la action
(de forma puramente existencia, recuerdese) mediante la coal lesiona
o puede lesionar la norma, estamos prescindiendo de la capacidad de
culpabilidad, estamos abocados al «versari in re illicita>> .

Si el autor no se ha podido representar en ningun momento que su
disparo de caza puede matar a un hombre, no podra responder por
homicidio, aunaue haya disparado en la creencia de estar infringiendo
nua norma que prohibe cazar en perfodo de veda (59) .

Quien se ha . representado el exceso de velocidad de su autom6vil
en el centro de la ciudad, pero no la posibilidad de atropellar a un
peaton, ni ha podido hacerlo, no infringe todavia la norma del homi-
cidio. Prueba de ello es que la vulneracion de aquella norma puede
dejar en susper_so la mas minima conexion con muertes humanas (si,
p. ej ., las ca.lles, en ese momento, estan vacfas) . Con mayor razon, si
no ha sabido el estado de deterioro del coche, que puede poner en
pelip:ro la vida de su acompanante, no ha habido lesion de la norma
del homicidio, ni la del homicidio doloso ni la del imprudente .

Ello no quiere decir, porque seria dar un paso atras, que el autor
se haya debido representar la norma que infringe (conocimiento de
la antijuricidad en el delito doloso o conocimiento de la norma de
cuidado en la imprudencia consciente), pero sf ha debido haber la po-
sibilidad de alcanzar ambas representaciones : En la imprudencia in-
consciente, la representation, p . ej ., de la embriaguez del ciclista es
basica para que el automovilista pueda llegar a la representation de
que puede atropellarlo (homicidio) y de que esta infringiendo la norma
de cuidado (que dirfa aproximadamente : <q No debes adelantar, o de-
bes hacerlo a mayor distancia de to normal, a ciclistas embriagados para
no atropellarlos !») . Pero, si no ha habido representation de .tal esta-
do, faltard el presupuesto minimo de la responsabilidad, de la culpa-
bilidad . El autor no puede representarse ni la action ni la norma le-
sionada mediante su action .

(59) Vid ., p . ej ., JAKOBS, Stralrecbt, pag . 459 .
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Con ello se puede afrontar ya el problems mss dificil de resolver
que tiene planteada hoy la Teoria de la culpabilidad . z Cuando, pese
al desconocimiento de la antijuricidad del comportamiento, fue evita-
ble el error? ; z cuando se puede llegar a la conclusion de que el autor
pudo actuar de otra manera y subsumir su conducts. en la norms le-
sionado, pese a desconocerla ? j No estamos ya aqui mss ally del prin-
cipio de culpabilidad ?

Esta es la objecion fundamental de Eckhard Horn a la Teoria de
la culpabilidad en la monografia ya citada, Para Horn (60), la culpa-
bilidad es simplemente capacidad de motivacion. Dicha «capacidad de
motivacion» exige el conocimiento de la norma lesionada, o, al menos,
la representacion de que se esta lesionando el Derecho, aunque se
desconozca la concreta norms infringida . En este segundo caso, aunque
el autor ha desconocido la norma concretamente lesionada, puesto que
si se represent6 que su proyecto era antijuridico, pudo motivarse a
omitirlo ; con to que, indirectamente, pudo evitar la lesion de la con-
creta norms infringida pese a su desconocimiento (61) . Esta construc-
cion presenta un paralelismo sorprendente con la teoria de la culpabi-
lidad de Luis Silvela.

Para Eckhard Horn, el autor que tree estar cazando en periodo de
veda, pzro desconoce la norms que hate de su comportamiento un
homicidio imprudente, se hate acreedor a un reproche de culpabilidad
por dicho homicidio desde el momento en que el conocimiento, la re-
presentacion, aunque sea puramente subjetiva, de que disparar en
el momento que to hizo estd prohibido debio motivarle a omitir el
disparo con el que ha lesionado la norms, del homicidio imprudente (62) .
El actor que conoce, o tree conocer, que su comoortamiento constitu-
ye un incesto (yacer con su propia bija) pero desconoce que se trata
de un adulterio (frente a su mujer), ha infringido culpab'emente la
norms del adulterio o, mejor dicho, ha actundo culpablemente y debe
ser hecho responsable en el ambito penal de la norms del adulterio,
pues su representation debio motivarle a desistir de su action, con la
que ha lesionado la norms (objetiva) que prohibe el adulterio (63) .

Horn se ha defendido muy bien de la posible objecion que repre-
sentaria ver en su teorfa de la <<motivacion para omitir el provecto de-
lictivo» una vuelta a la vieja doctrina del <<versari in re illicita» di-
ciendo que esta, en realidad, to que se planteaba era el problems de
la atribucion de un resultado a quien meramente to habia causado,
cuando to que se cuestiona en Derecho penal con la culpabilidad es
si pudo evitar la lesion de un determinado deber a traves de una ac-
cion : comprobada por el autor la antijuricidad de su action, va piede
hablarse de culpabilidad : Si una determinada action esta prohibida por-
que el Derecho conecta con ella la probabilidad de que se produzcan
determinados resultados, y esto ocurre muy frecuentemente en el Am-
bito de la imprudencia, la culpabilidad del actor s61o exige el conoci-

(60) HORN, Verbotsirrtum and Vorweribarkeit, pags . 152 ss .
(61) HORN, Verbotsirrtum and Vorwerlbarkeit, pag . 154 .
(62) HORN, Verbotsirrtum and Vorwerlbarkeit, pag. 155 .
(63) HORN, Verbotsirrtum and Vorwerlbarkeit, pags . 161 s .
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miento de que el Det'echo prohibe esa action (p . ej ., de seguridad). Si
el autor realiza, no -obstante, la action puede responder, p . ej ., por
homicidio imprudente, aunque no se hay-a representado para nada la
muerte (posible de un hombre) .

Cuesti6n distinta, en la que no hate falta entrar ahora, es que la
doctrina de Horn es una doctrina sobre el cukndo puede haber culpa-
bilidad pese al desconocimiento de la concreta nor'ma lesionada (64) ;
to que no prejuzga el cuknto de la responsabilidad, que plantea una
serie de problemas en relation con la penalidad (65) . Horn sugiere
que en el ejemplo del incesto-adulterio el autor debe responder por
un adulterio con la penalidad correspondiente a la gravedad que su-
pone haber querido cometer un incesto, de forma que la penalidad
del adulterio actuary como limite superior no rebasable ; en tanto' que
se prescindira de cualquier limite minimo : En el ejemplo de la infrac-
ci6n de caza-homicidio imprudente la pena puede ser la correspondiente
a la culpabilidad de un homicidio imprudente en la cuantfa de una
multa de poca monta (correspondiente a la infraction de caza) .

Otr'os supuestos que surgen en relation con esta construction,
como el de la existencia de la norma que el autor crey6 infringir, o
el de si cabe que un autor no se haya representado la infraction de
ninguna norma concreta sino que haya tenido una representation ge-
nerica e indiferenciada de la infracci6n del Derecho, son tambien con-
templados y resueltos por Horn (66) .

El mayor valor de la tesis de Horn es haber cuestionado la Teorfa
de la culpabilidad en el momento actual, que tiene que conformarse
con una mera posibilidad (capacidad de haber podido actuar conforme
a deber) de que el autor hubiese llegado a alcanzar el conocimiento del
injusto del que careci6 (error de prohibition) ; conformandose, pues,
con una hipotesis. Cuando, en realidad, la culpabilidad exige una rela-
cion psicologica, existential, entre el autor y el deber inftingido (lo
que requiere como mfnimo de la llamada <deise Zweifel»).

Armin Kaufmann fue un pionero en esta linea, segun Horn, al
exigir que para hablar de culpabilidad se ha debido producir <<algo»
en el interior del autor (67) ; pero, cuando dio un paso mas y se con-
form6 con la mera capacidad de haber llegado a conocer el deber, tira
por la borda su propio intento de volver a traer a la mente del infrac-
tor to que la Teoria normativa de la culpabilidad habia trasladado a
la mente del juez (68) .

Si se admite el planteamiento de Horn, al menos como hipotesis de
trabajo, v asf to ha querido entender el propio autor (69), para con-
tinuar reflexionando sobre la Teorfa de la culpabilidad del Derecho
penal en los aspectos donde esta todavia presenta lagunas, debe ser
colocado junto a Luis Silvela, pues ambos comparten los mismos pos-

(64) HORN, Verbotsirrtum and Vorwerfbarkeit, pags . 159 ss.
(65) HORN, Verbotsirrtum and Vorwerfbarkeit, pags. 161 s .
(66) HORN, Verbotsirrtum and Vorwerfbarkeit, pags . 162 ss .
(67) HORN, Vervotsirrtum and Vorwerlbarkeit, pag . 166 .
(68) HORN, Verbotsirrtum and Vorwerfbarkeit, pag . 140 .
(69) HORN, Verbotsirrtum and Vorwerfbarkeit, pag . 166 .
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tulados, que vienen a rezar asi : Quien lesiona una norma consciente-
mente ha actuado culpablemente aunque la norma objetivamente le-
sionada haya sido otra, que 6l desconocio, pues pudo motivarse a omi-
tir el proyecto de actuacion a traves del coal lesiono la norma . Ademas :
Comprobada de esa forma la lesion, habra culpabilidad aunque el autor
nunca hubiese podido llegar a conocer el injusto realizado aun en el
caso de haber respetado el motivo que pudo llevarle a comprobar tal
injusto (basta la mera desobediencia a la norma para que el autor res-
ponda incluso en el caso de que, de haberla respetado, hubiese in-
fringido tambien el Derecho) (70) . En ambos aspectos es Luis Silvela
un precursor de Eckhard Horn.

La Teoria de la culpabilidad es colocada, de esta forma, ante el di-
lema de elegir entre conformarse con la mera capacidad de conocer
el deber o de exigir el conocimiento del deber ; entre disculpar cuando
la representocion subjetiva de la lesion no se correspondi6 con la lesion
obietiva de la norma, o no . Silvela y Horn representan, pues, una po-
sicion extrema dentro de la Teoria de la culpabilidad que exi'ge el co-
nocimiento de la lesion del Derecho (frente a quienes se conforman
con la mera posibilidad de conocerla), pero estiman que basta con di-
cha representacion subietiva para aue exista va culi)abil~dad. Con Luis
Silvela y Eckhard Horn alcanza la Teoria de la culpabilidad una cota
nue...t d,-,de la que plantear el proble-ma de la culpabilidad juridico-
penal (71) .

4) Con Horn hay. que reconocer que la voluntad de lesional una
norma juridica que representa la lesion de otra, desconocida por e1,
puede ser el motivo («Anlass») para omitir el n_ royecto y, con ello,
evitar la 1Fsion de la norma desconocida. En el ejemplo de Hotn, y
argumentando desde la Teoria de la culpabilidad, al menos en la con-
cetlcion de Arm-in Kaufmann, se podria decir que, con e1, to que se
demuestra es que el autor s- represento su capacidad de accion (refe-
rida a la norma realmente lesionada : quien dispara una esconeta Babe
aue su disbaro puede matar a una persona) y pudo lleQar a tepresen-
tarse la norma cuya infraction se sanciona como homici&o imprudente
Si se ha dado, p . ei ., la siguiente constPlacion de hechos psico'oairos :
El autor que se propone realizar tin disparo sobre to ciue tree una
pieza de caza recibe el aviso de su companero encomiandole a que
no In haaa . Anuf va la simnle voz de este es un motivo para que el
cazador salga de to aue en ese momento le absorbe (p . ej ., concentrar
s» at,nc;An en el obietivo) ; to oue, unido a la primera representation
ane e1 se bite (el avis-, ha t)odido querer significar que la nieza acre se
quiere cobrar esta vedada). Y es esta representation, por 6l desechada
(al actualizar, p. ej ., clue no puede tratarse de eso), to clue le lleva a

(70) HORN, Verbotsirrtum and Vorzverfbarkeit, pasz . 167.
(71) Otro intento importante por continuar resolviendo los problemas clue

el do-ma de la culuabilidad turidico-penal signe teniendo en casos donde el autor
carecio, en el momento de actuar, de la canacidad de conocer 9a norma lepionada
es el de RuDo'LpHI, Verbotsirrtum, pags . 252 ss ., para quien el desconocimiento
de normas clue regulan una actividad esnecifica le puede ser reprochado al autor
aue ]as infrinize en el marco de esa actividad en base a clue no hizo uso, en su
dia, de la obligacidn de informarse sobre las reglas clue regular su actividad .
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recordar que no ha podido ser ese el motivo del aviso, sino otro. Pero,
zcual? Solo entonces, mediante un esfuerzo intelectual motivado pot las
representaciones anteriores, recuerda to que esa manana oyo decir : Que
la orograffa del terreno es tan irregular como para que, a veces, se
crucen los fuegos de los cazadores .

Kaufmann dirfa que aquf ha habido ya capacidad de culpabilidad,
porque esa serie de representaciones y reflexiones puramente psicolo-
gicas han podido llevar al autor a deducir la infraccion de la norma
de cuidado que prohibe disparar en perpendicular al puesto ocupado
por otro cazador' . Si Horn exige, ademas, que, en este caso, para esti-
mar la capacidad de culpabilidad, se ha debido representar psicol6gi-
camente que su disparo puede estar en perpendicular a un puesto de
caza (cuestion distinta, en la conception de Horn, es la de que, de no
ser asi, su responsabilidad penal solo podra deducirse de la norma que
prohibe cazar en periodos de veda, y que efectivamente 6l se represen-
to) esta anadiendo un nuevo requisito a la Teoria de la culpabilidad
traditional ; pero no propugnando una vuelta a la Teoria del dolo (72) .
No existe, pues, una contradiction entre la doctrina de Kaufmann y
la de Horn, sino una restriction de aquella.

En cambio, cuando Horn sostiene que basta la representation del
autor de estar infringiendo el Derecho mediante un proyecto antiju-
rfdico, sin necesidad de comprobacion ulterior acerca de si dicha re-
presentacion pudo ser el motivo que le hubiese permitido llegar a la
comprobacion fehaciente de la infracci6n de una concreta norma ob-
jetiva del ordenamiento (73), ya no puede ser seguido. En este punto
puede ser ubicado Horn entre los autores que confunden antijuricidad
y culpabilidad .

La estricta separation entre antijuricidad y culpabilidad, ya se ha
dicho, es quiza el dogma mas imoortante del Derecho penal moderno,
que obliga a entender la culpabilidad como un concepto de referen-
cia . La culpabilidad es la representation (o posible representation)
subjetiva de la infraction del ordenamiento jurfdico objetivo . De esta
forma, asi como no basta con la mera representation subjetiva de estar
actuando como el Derecho desea para eximir de responsabilidad cri-
minal, tampoco basta la representation subjetiva de estar lesionando
el Derecho para que exista responsabilidad penal . Hate falta que dicha
representation to sea del ordenamiento juridico (objetivo) .

A dicha relation es a la que sirve, en el Derecho penal moderno,
en los casos de error de prohibicibn, la doctrina generalmente com-
partida de la evitabilidad del error, en atencion a las circunstancias en
que el autor actuo (74) . Por eso, para afirmar que alguien sufrio un
error de prohibition inevitable no hate falta comprobar que el autor
hizo todo to que estuvo en sus manos para evitarlo, sin conseguirlo ;
sino que la misma inevitabilidad puede afirmarse allf donde aquel no

(72) HORN, Verbotsirrtum and Vorwerfbarkeit, pag. 167.
(73) HORN, Verbotsirrtum and Vorwerfbarkeit, pag. 167 .
(74) Vid ., por todos, JAKOBS, Stralrecht, pag . 461 («La responsabilidad del

autor por el error debe determinarse en la medida en que su comportamiento
tefleje o no un reconocimiento insuficiente del Derecho positivo de forma clara») .
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hizo nada si por mucho que hubiese hecho nunca habria podido desha-
cer el error sufrido (75) .

Por coherente que sea la tesis de Horn sobre la : desestimacion de
la figura del error de prohibition- evitable (76), no se oculta que en
su misma exposition se encuentran argumentos en contra de su teoria .
En efecto, cuando afirma que la representation de estar infringiendd
el Derecho siempre .se asocia con una norma- concreta del- ordenamien-
to juridico en cuestion, y no con una infraction global mas o menos
generica (77) to que parece correcto, hay que concluir que, a la inversa,
no basta la representation generica de estar lesionando el Derecho
mediante un proyecto en si antijuridico . Horn, que tan bien se defen-
dio de la objecion del <<versari>>, no logra los mismos .resultados-cuando
entiende que su doctrina no desemboca en la figura del <<delito pu-
tativo>>, porque, al fin y al cabo, el autor-en estos casos se represento
una <<antijuricidad>> (78) . Mas bien ocurre que, si la culpabilidad en
Derecho penal exige el conocimiento de la antijuricidad del comporta-
miento, tiene oue it referida, aquella, a la concreta norma efectiva-
mente lesionada que se le quiere reprochar al autor (79) .

Parece que el contenido del articulo 1 .0 CP, tras la reforma de
1983, puede satisfacer a todas las concepciones que en- la actualidad
se sustentan acerca del elemento culpabilidad en la Teoria del delito
(podria hablarse de un contenido minimo de- culpabilidad), ya que
tiene el merito de excluir de la responsabilidad penal supuestos que
la Doctrina cientffica descartaba de forma unanime en el Derecho penal
sae la culpabilidad . De la misma forma que, en 'intima correspondencia
con las definiciones del articulo 1 .0, el nuevo_ articulo 6,0 his a), al
regular el error de prohibition, permite seguir alguna de las teorias
que boy se sustentan para comprobar cuando y por que, pese al des-
conocimiento de la antijuricidad, pudo estimarse la culpabilidad . (Y,
para comprobar que todas-ellas representan un paso importante en la
historia del Dogma basta pensar en la vieja doctrina del <<versari in
re illicita>> que la regulation anterior del CP propiciaba por parte del
Tribunal ~ Supremo) .

Estas concepciones sustentadas por la Doctrina ciertifica se en-
frentan a dificiles problemas interpretativos que el Legislador no esta
en condiciones de resolver- de forma- definitiva : Las teorias del dolo
y de la culpabilidad ban pugnado durante macho tiempc, en la- com-
prension del fenomeno de la culpabilidad juridico-penal . Podria de-
cirse, con K. R. Popper, que las teorias cientificas no pierden validez,
ni siauiera cuando son refutadas, pues, aun asf, pueden haber sopor-
tado tests que otras teorias, tambien refutadas, no soportaron . No hay

(75) Jnxoss, Strafrecbt, pig. 465:
(76) HoRN, Verbotsirrtum and Vorwerfbarkeit, pig. 168 .
(77) HoRN, Verbotsirrtum and Vorwerfbarkeit, pig . 165 .
(78) HORN, Verbotsirrtum and VorwerlFrarkeit, pag . 155 .
(79) Vid ., por todos, JAKOBS, Strafrecbt, pag. 456 .
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teoria que no admita, mas tarde o mas temprano, una posible refuta-
ci6n . Tambien las teorias del dolo y de la culpabilidad . La Teoria del
dolo, p . ej ., tiene su caballo de batalla en la denominada <<imprudencia
de Derecho», que la enfrenta a los mismos problemas que el error de
prohibici6n (evitable) enfrenta a la Teorfa de la culpabilidad (80) . Los
problemas de la Teorfa de la culpabilidad, por su parte, ya se han
visto, y se circunscriben a la cuesti6n sobre la evitabilidad del error
desde las representaciones psicol6gicas del autor .

Recientemente Angel Torio L6pez ha criticado muy severamente
la Teoria de la culpabilidad, exigiendo la actualizacion del conocimien-
to de la antijuricidad, para restringir el ambito del Derecho penal a li-
mites tolerables basados en la capacidad del infractor de ajustar su
comportamiento a los mandatos juridicos (81) . En este punto puede
afirmarse una coincidencia con la critica de Eckhard Horn a la Teorfa
de la culpabilidad .

El mismo Torio Lopez, sin embargo, se equivoca si supone que la
Teorfa del dolo resuelve mejor este problema de la culpabilidad que
la Teoria de la culpabilidad . Puede ser que, si se aceptan las premisas
de Politica criminal de que parte (tan validas como cualesquiera otras),
resulten aplicables los postulados de la Teoria del Bolo para estimar
la culpabilidad del delito doloso (82) . Ahora bien, la misma Tzoria del
dolo sostiene una concepci6n sobre la culpabilidad en la imprudencia
que el mismo Torio se ve obligado a combatir, acudiendo a conceptos
tomados de la Teorfa de la culpabilidad (83) .

En suma, si se llega a la conclusion de que el Legislador de 1983
no se ha pronunciado terminantemente por la Teoria del dolo ni por
la Teoria de la culpabilidad, la pregunta que cabe plantear es la si-
guiente: z Esta la Ciencia penal espanola a la altura de esta estrategia
del legislador ? Dicho de otra forma : La Ciercia penal espanola, que
hizo un esfuerzo ejemplar en favor del principio de culpabilidad fren-
te a la regulaci6n legal anterior a 1983, j sera capaz de desarrollar su
propia Teoria de la culpabilidad dentro de unos cauces legales amplios
que permiten diferentes opciones, para la que solo se exige su propia
coherencia (cientlfica) interna sin utilizar frente a doctrinal rivales la
supuesta <detra de la ley» como arma arrojadiza que suplante al poder
de convicci6n de sus argumentos ?

Esta es, pues, la situacion : La reforma de 1983, que se inspira en
un marco de renovacion del Derecho penal mas amplio, auspiciado en
su mayor y mejor parte por la Doctrina cientifica, ha servido para que,
a la luz de normas coma las contenidas en el articulo 1° del C6digo
(y en el correspondiente art. 6.0 bis a), vea la necesidad de revisarse
a si misma, desde las diferentes concepciones y teorfas que se desen-
vuelven en su seno .

(80) Vid . HORN, Verbotsirrtum and Vorwerlbarkeit, pig . 167 .
(81) Toxfo L6PEz, Reforma penal, pig. 258 .
(82) Vid . Toxfo L6PEz, Reforma penal, n6g . 266 .
(83) Toxfo L6PEz, en ADP 1980, pig. 89 .


