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1 . INTRODUCCI6\T

Parece claro que el Derecho penal actual procure, al menos ten-
&ncialmente, conceder la maxima vigencia al principio "no hay pena
sin culpabilidad" (i) En tanto, la presunci6n legal de voluntariedad,
entendida frecuentemente como presunci6n de dolo, entrana el ries-
go de fa~-orecer en la praxis una actitud de renuncia o indiferencia
respecto a la comprobaci6n de la concrete e individual culpabilidad
-del reo (2).

Una evidente contradiction, no siempre conscientemente adver-
tida, parece esistir aqui entre las postures adoptadas, respectivamen-
te, en los pianos del Derecho material y procesal . Contradicci6n no
s61o de la doctrine cientifica, sino tambien de la propia doctrine ju-
Tisprudencial, que, si por tin lado intenta afortunadamente, sobre todo,
en los ultimos anos, acercarse cada vez mas al principio "ninguna
pena sin culpabilidad", por otro interpreta la presunci6n legal de
voluntariedad como una autentica braesumptio doli . Al lado de decla-

(1) E. MEZGER-H . BLEI, Strafreekt. Allgemeiner Tell. Ein Shldienbuch.
(Miinchen-Berlin, 1963), p. 137 ss .

(2) Cfr. M. GALLO, Il Dolo . Oggetto e accertanlento, en Studi Urbinati di
Scien--ie giuridiche ed economiche (1951-52), p. 1314 ss .
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raciones de nuestro Tribunal Supremo en las que se afirma que "la
sofa relaci6n causal de Hingun modo constituye fundamento de la
responsabilidad criminal, por to que si no consta la culpabilidad, pro-
cede la absolucidn" (3), se encuentran otras en las que se inantiene
que la existencia del Bolo "se halla amparada por la presunci6n hsris
tantrn t, establecida en el parrafo segundo del articulo primero del C6-
digo penal" (4) . El Tribunal Supremo ha llegado a declarar que "la
forma de voluntariedad" que, "como elemento espiritual", caracteriza
]as infracciones definidas como delitos "iro requiere dernos,tracion al-
guna por parte de los Tribunales, a quienes es la propia Ley, antici-
pandose a su criterio, quien se la da formalizada mediante aquella
presunci6n" (5) . Aunque esta declaraci6n se interpretase en referencia
imnediata con la tecnica del recurso de casaci6n, no cabe dada de
que implica cierta indiferencia hacia la concreta investigacidn del
elemento subjetivo del delito .
Y sin embargo, parece obligado establecer una relaci6n arin6nica

entre el principio de culpabilidad (6), aceptado en .e1 plano material
y la necesidad de una indiv]dualizaci6n de la culpabilidad personal,
en el plano procesal . Como advierte, con toda raz6n, Stree a la exi-
gencia material de culpabilidad corresponde la exigencia de que la
pena solo debe imponerse en virtud de una y'robada culpablidad (7).
A tin observador imparcial, ha de sorprender, sin duda, el hecho de

que la presunci6n legal de voluntariedad, interpretada mavoritaria-
inente coino autentica praesimt.ptio doll, haya merecido la ferviente
adhesion de los mas atitorizados comentaristas de nuestros C6digos
de 1848-5o y 1870, se acepte todavia sin mayores reservas por al-
guno de los actuales, y haya sido criticada abiertamente corno injusta
tan solo en contadas ocasiones .

La evoluci6n hist6rico-dogmatica de la praesumfitio doli no lza se-
guido, entre nosotros, iuza linea paralela a la de aquelllas literaturas
que, como por ejemplo la alemana, habian elegido como punto de par-
t;* d, Ii !a inisma fundamentaci6n . Prenusas filos6f;cas inadectiadas, con-
sideraciones derivadas de la naturaleza psiquico-interna del Bolo y
razones de indole merarnente practica se entreveraron, una y otra vez,
de forma compleja y no siempre clara.

Es decisiva en este punto, naturalinente, la existencia juridico-
positiVa de u_1a presunci6n legal . Una presunci6n de caracter gene-
ral que aparece legislativainente consagrada en el Libro Primero del
Codigo Penal. El problema de la presunci6n del dolo se presenta
en nuestra patria, plies, en terminos diversos a to que suele ser mas
frecuente en has legislaciones actuales . El Derecho comparado indica

(3) Sentencia 2 octubre 1962 .
(4) Sentencia 21 noviembre 1962.
(5) Sentencia 2/" junio 1956 .
(6) Vid. ARTHUR KAUFMANN, Dos Schiddprinzip (Heildelberg, 1961), p. 116 ss .
(7) W. STREE, Ira dubio pro reo (Tubingen, 1962), p. 16 .
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que una general presunci6n legal del Bolo esta siendo desterrada (8).
Actualmente las legislaciones tienden a rechazar una presuncion

general de dolo y acogen, todo to Inns, ciertas figuras delictivas con-
cretas, que aparecen preferentemente en leyes especiales, cuya for-
mulaci6n puede dar lugar a la creacidn de presunciones por parte de
la interpretacion jurisprudencial . Fen6meno hasta cierto punto ex-
plicable si se tiene presente que ]as leyes especiales se suelen carac-
terizar mas por to que tienen de desviaci6n que por la fidelidad a
los principios de una buena tecnica legislativa (9) . Fn nuestro fus
posftum, por el contrario, is presunci6n legal de voluntariedad apa-
rece regulada en la parte general del Cddigo y descle alli ext_ende
su eficacia, incluso a ]as leyes especiales (io) .

Establecida' legalmente la presunci6n por primera vez en el Co-
digo de 1822 -atuique con un alcance distinto al que le conce-
dieron los Codigos posteriores- se mantiene todavia en vigor des-
pues de la Revision de 1963. La existencia juridico-positiva de la
presunc16n no justifica por si mistna el favor que le dispens6 nuestra
doctrina trad:cional. Antes al contrario, mas bien parece que esta ac-
titud doctrinal frente al texto positivo, contradicha muy pocas veces,
justif'ca, en cierta medida, la inercia del legislador . Por de pronto
el Tribunal Supremo para dar mas fuerza a la aplicaci6n concreta de
la presunci6n ya invoc6, en alguna ocasi6n, que se trata de tin prin-
c:pio "sustentado con criterio cientifico" (II) .

Gessler dijo en i86o que consideraba superflua una demostracion
teor:ca de que ]as formas de culpabilidad deben de ser positivamente
probadas . Tal era, a su juicio, la inconsiste :icia de la fundamentaci6n
que se habia pretendido dar a la presuncion del Bolo . La polemica en
torno a este tema tenia para 6l interes s61o desde tin punto de vista
histcirico (12) . No podemos decir to mistno nosotros . El problema
de la presuncion general del dolo constituye en nuestra patria to-
davia tin problema del Derecho vigente.

No parece, por ello, inoportuna en estos momentos una revisi6n
critica del terra que, comp es obvio, implica consideraciones de Teoria
General del Derecho (presanciines), Derecho procesal penal (pre-

(8) Una aut6ntica presunci6n legal de dolo se establece, en cambio, como
es sabido, en el C6digo Can6nico . "Posita externa legis violatione, dolus in
foro externo praesumitur, dcnec contririum prc`et;r" (Can . 2.200, § 2) . Sobre
la presunci6n del Canon 2.200 vid. R. MOTZENBAECKER, Die Rechtsvernmtnng inn
kanonischen Recht (Miinchen, 1958), p. 480 s.

Segun F. BRICOLA, Dolus in re ipsa . Osservazioni in terra di oggetto e di
accertamento del dolo (Milano, 1960), p. 11, la disposici6n del Canon 2.200
se explica en funcion de la prevalencia otorgada en el Derecho Canonico a ]as
pruebas legales.

(9) Cfr. F. BRICOLA, Dolus in re ipsa cit., p. 6.
(10) Sentencia 21 mayo 1946 .
(11) Sentencia 15 junio 1953 .
(12) T. GESSLER, Ueber den, Begriff and Arten des Dolles (Tubirgen,

1860), p. 275 s.
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sunciones iuris tantum y su eficacia en Orden al onus rrobandi) y
llerecho penal material (significado de la voluntariedad) .

Precisamente esta complejidad del terra obliga a la fijacion de
algunos conceptos previos.

11 . LAS PRESUNCIONES LEGALES Y LOS CONCEPTOS AFINES

La presunci6n responde al esquema logico en virtud del cual de
un hecho conocido y objetivaluente constatado se deduce la existencia
de un segundo hecho ignorado, sobre la base de trna regla de expe-
riencia (13) .

Cuando la regla de experiencia es recogida y codificada por el
legislador, surge ,entonces una presunci6n legal (I4) . Atendiendo
a la rigidez con que el legislador haya codificado la regla de expe-
riencia, se distinguen las presunciones legales en relativas y absolu-
tas, segun admitan o no la posibilidad de que en el caso concreto,
mediante la oportuna prueba en contrario, se desmienta la regla de
experiencia acogida por el legislador .

La presunci6n legal relativa despliega su eficacia -a juicio de
Bettiol- en 'el ambito del proceso, porque el juez, a diferencia de
to que secede en la presunci6n legal absoluta, no se encuentra
vinculado aqui a una equivalencia procesal establecida por el legis-
lador, entre la prueba del hecho sobre el que se basa la presuncion
y el hecho presunto . . Por el contrario, el juez puede admitir en el
caso concreto cualquier medio de prueba para demostrar la ausencia
de ligamen entre los dos hechos, que postula con caracter general
la regla de experiencia codificada (15) . La presunci6n legal relativa
es, por su propia estructura, un .concepto en referencia, en el sentido
de que su validez esta condicionada a la ausencia de prueba er, con-
trario .

Pero, al margen de que el legislador haya codificado o no una
regla de experiencia y dado, de este modo, vida a una presunci6n le-
gal, el esquenua logico presuntivo esta Ilamado a operar en el proceso
penal como praesumptio houtinis . En la pruesumpho hontiinis el juez,
mediante su prudente apreciacion, argumenta la existencia del fac-
tum probanda-m sobre la base de otros hechos ya probados, a traves
de reglas de experiencias universallnente validas. La praesuntptio
hominis aparece, asi, como instrurnento de convencimiento del juez

(13) Sobre la presunci6n en general, vid. J. Vl%. HEDENIANN, Las presun-
cianes en el Derecho (Trad. y notas de L. SANCao SERAL (Madrid, 1931) ;
L. ROSENBERG. Die Beweislast (Munchen, 1956), p. 199-242, con abundante bi-
bliografia ; y en nuestra literatura mas reciente, V. SILVA MELERo, La praeba
procesal . I. Teoria General (Madrid, 1963), p. 111 ss .

(14) G. BETTIOL, Presralzioxi ed onere delta, prova net processo ¢enale, en
Rivista italiana di Diritto Penale (1936), p. 242.

(1S) G. BETTIOL, PreslllIwloill clt., p. 243.
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alli donde no es posible adquirir la prueba directa del hecho (16) . La
praesunip,tio hoininis -tambien llamada simple- puede reconducir-
se, pues, a la nocion de prlteba critica indirecta.

El no haber mantenido clara la distincion entre el concepto de pre-
suncion legal y la idea de la pries-Iutzptio hominis favorecio numero-
sos equivocos. Porque si, por tin lado, se sintio la necesidad de re-
chazar una general presuncion legal de dolo, por otro -como su-
braya Henkel- la propia naturaleza del dolo que se presenta Como
un "hecho interior" proclama la necesidad de recurrir, salvo casos
excepcionales, a la przteba ioidirecta, tambien llamada artificial, por-
que no recae de modo inmediato sobre el theina probandunt, sino so-
bre otros hechos que solo representan tin eslabon de la cadena proba-
toria (r7) . Como advierte Bricola cuando se habla de una logica te-
sistencia del dolo a las presunciones, es necesario precisar a que pre-
sunciones nos referimos, porque si, de una parte, el prevalente subs-
tracto naturalistico del dolo constituye un obstaculo para las presttn-
ciones legales, de otra todo el proceso de comprobacion del dolo se
encuadra en el esquema de la praesumptio hominis seu iudicis (18) .

La diversidad de efectos de una presuncion legal y de la praesui-ap-
tio hominis, se advierte claramente con solo pensar que en tanto la apli-
cacion de esta aparece subordinada a las caracteristicas del caso par-
ticular, la primera debera aplicarla el juez necesariamente cuando
falte la prueba en contrario, incluso en aquellos casos en que la exis-
tencia del hecho presunto sea muy improbable (r9) .

El esquema logico propio de las prestmciones es comun a la prue-
ba de indicios (20) . Se ha pronunciado en contra de esta identidad
\-Ianzini, argumentando que en tanto la presuncion es el resultado
de una deduccion de la regla de experiencia, el indicio es el fruto de
una induction (2r) . A este razonamiento de Manzini ha replicado
Bettiol. Senala Bettiol que cuando se dice que el indicio, corno dato
especifico, es solo el resultado de una induction, se olvida que la
prueba indiciaria debe ser corroborada por una regla de experiencia
que sobre la base de la generalidad de los casos,~ venga a justificar
en el supuesto concreto el nexo entre el hecho conocido, que posee
valor de indicio, y el hecho ignorado . Por otra parte -anade Bettiol-

(16) F. BRICOLA, Dolus in re ipsa tit., p. 44 s.
(17) H. HENKEL, Die "praeslnntio Doli" On Strafrecht, en Festschrift fiir

Eberhard Schinidt (Gottingen, 1961), p. 578.
(18) F . BRICOLA, Dolus in re ipsa tit ., p . 36 s .
(19) G . BETTIOL, Presunzloni cit., 1) . 242 .
(20) Sobre la prueba de indicios, vid. L6PEZ MORENo, La hrueba de indi-

cios (Madrid, 1891) ; BARCAIZTEGUI, Derecho Penal prdctico . De la pruebe in-
diciaria o artificial, en Revista de los Tribnnales (1927), p. 177 ss . ; V . SILVA
MELERO, Presnnciones e indicios en el ¢roceso Penal, en sebarata de la Re-
vista General de Legislation y Iurisprudencia (Noviembre 1944) ; V. GIANTURCO,
La prova indi.~iaria (Milano, 1958). Desde el hunto de vista criminalistico,
F. MEIXNER, Der Indizienbezveis (Hamburg, 1962).

(21) V . MANZINI, Trattato di Diritto processuale ¢enale italiano 1 (Tori-
no, 1956), p . 213 s . y III (Torino, 1952), p . 407 s .
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si la presuncion resultase unicamente de una deduccion de la expe-
riencia comun sin tener tambien su fuente en un indicio, se deberia
admitir en el proceso penal una prueba prima facie, en virtud de la
cual la pretension del acusador, aun en ausencia de particulares in-
dicios, deberia considerarse fundada sieinpre que se mostrase como
verosintil a la luz de una regla de eaperiencia, reconociendo iulica-
mente al acusado la posibilidad de demostrar que cuanto acontece en
la generalidad de los casos no se ha verificado en el caso particular .
Bettiol rechaza, con razon, la etiistencia de una prueba prMta facie
en el proceso penal, en cuvo ambito una regla de esperieucia podra
servir para ilunnnar los resultados de una prueba, pero jamas para
suplir la ausencia de prueba del hecho con valor de indicio, desde el
cual se pueda ascender al hecho presunto (22) .

Bettiol concluve afirinando que si se quiere captar una diferencia
entre prueba indiciaria y prueba presuntiva es necesario volver la
atencion a las fuentes de prueba : "mientras los elementos de hecho
que constituyen ]as fuentes de la prueba indiciaria no son especifica-
dos por el legislador, sino dejados a la prudente investigacion del juez,
los que constituyen ]as fuentes de la prueba por presunciores son, en
canlblo, expresamente fijados por el legislador" (23) . En tanto en un
caso el juez, . en base a los elementos probados, llegaria al hecho igno-
rado por propia voluntad, en el otro, por el contrario -observa
Bettiol- llega al hecho presunto por voluntad del legislador .

La conclusion de Bettiol .precisa ciertas observaciones, aunque es
exacta en el fondo. No se puede sostener de un modo absoluto que
los elenentos de hecho que constituyen la fuente de la prueba indicia-
ria no puedan ser de algun modo especificados por el legislador .
Henkel ha puesto de relieve que, aun en el marco de un sistema de
libre apreciacion judicial de la prueba, el legislador, convencido pre-
cisamente del condicionamiento subjetivo de la prueba de indicios,
puede considerarse motivado para "prestar ayuda" al juez mediante
normas legales en Jas que se establezcan reglas para la eleccion de los
hechos con valor de indicio y para la valoracion de su fuerza proba-
toria. A ello puede sentirse obligado el legislador de manera especial
-segun Henkel- a:ite la consideracion de la dificil prueba del dolo,
cuando falta la confesion del inculpado. De hecho -anade Henkel-
es posible ver un tal proposito de ausilio por parte del legislador en
un gran numero de reglas juridico-positives . Se trata tan solo de
"ayudar" al juez, pero no todavia de consagrar la Ilamada "teoria
legal de la prueba", que escluve la apreciacion individual judicial .
Demuestra, asi, Henkel que puede existir una prueba de indicios de

(22) G. BETTIOL, Presiaaaioni cit., p. 245 s . En contra de una prueba prima
facie en el proceso penal, se hen pronunciado recientemente H. HENKEL . Die
"Praesiontio Doli" cit., p. 589 s. ; W. STREE, In duhio pro reo cit., p. 41 s . ;
y F. BRICOLA, Dolvts in re ipsa cit., p. 50, nota 75 y p. 76, nota 56 .

23) G. BETTIOL, Presu117ioni cit., p. 246.
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libre apreciaci6n judicial, pero bajo ayuda y direccion legales (24) .
1o se puede excluir, pues, de un modo radical que tambien en

la prueba de indicios el legislador senale algunos hechos como por-
tadores de un particular valor indiciario o siente normas de orienta-
cidn respecto a la elecci6n de las fuentes de la prueba indiciaria . La
diferencia con la presuncion radica en la otra nota anuntada por
Bettiol : en la prueba de indicios el juez asciende hasta el hecho
ignorado por propia voluntad, en tanto en 4a presunci6n ha de as-
cender necesariamente por voluntad del legislador . En una presunc16n
legal relativa, por ejemplo, probado el hecho base y ausente una prue-
ba en contrario, el juez debe deducir necesariamente la etistencia
-del hecho presunto, aun cuando en el caso concreto le parezca muy
improbable .

Distintas de ]as presunciones son las' llamadas, quizas con una ter-
ITnnologla nluy poco afortunada, verdades provisionales . Se ha discu-
tido, sin embargo, si tambien las verdades provisionales pueden re-
conducirse al esquema de las presunciones simples . La tesis afirma-
tiva fue sostenida por Saraceno (25) y criticada, a nuestro modo de
ver convincentelnente, por Bricola (26) . La diferencia entre verdad
provisional y presuncidn fue ya claramente apunLada por Bettiol, quien
sefia16 que se diferencia de ]as presunciones porque se adlnite sin ne-
cesidad de llevar a cabo ninguna prueba dirigida a la comprobaci6n
de un hecllo con valor de indicio, mientras que en la presunci6n se
requiere siempre, couio punto de arranque, la demostraci6n del hecllo
base a partir del cual se Ilega al hecho ignorado . Este tipo de verda-
des provisionales tree Bettiol que existe tambien en el proceso penal,
porque, en efecto, responden a una necesidad psicologica que em-
puja al juez a considerar como verdadero v existente aquello que es
conforme al curso natural de ]as cosas (27) .

Bricola observa acertadamente que el requisito de la interinidad
o provisionalidad que se les atribuye, demuestra implicitamente que no
son verdades sino simples Inpotesis de trabajo o ubi consistam de la
investigaci6n (28) . A diferencia de las presunciones, no constituven,
por eso mismo, medios de pru,eba (29) .

111 . NATURALEZA Y EFECTOS PROPIOS DE LA PRESUNc16N

LEGAL RELATIVA

Se ha discutido si las presunciones legales relativas, referidas al
elemento subjetivo del delito, que aparecen en el ambito penal tienen
caracter material o procesal . La opini6n predominante les otorga ca-

(24) H. HENKEL, Die "Praesun :tio Doli" tit., p. 580
(25) P. SARACENO, La decisione sill fatto hticerto izel processo resale (Pa-

dova, 1940), p. 108 ss .
(2C)) F. BRICOLA, DOI46s in re ltlsa tit., p. 77 s .

(27) G. BErrIOL, Presunaioni tit ., p . 241 .
(28) F . BRICOLA, Dohis in re ipsa tit ., p . 76 .
(29) En este sentido, F. BRICOLA, Dolus ht re ipso tit., p. 51, nota 77.
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racter procesal, por entender que afectan al capitulo de la prueba (30) .
No faltan, sin embargo, autorizados escritores que niegan a las pre-
sunciones iuris tawum toda significacion en el proceso penal. Recono-
cen la existencia de este tipo de presunciones en el ambito punitivo,
pero les atribuyen caracter sustantivo (3i) .

En contra, se ha argumentado que las presunciones utris !antinn
no pueden considerarse como pertenecientes al Derecho penal, porque
no crean nuevas hipotesis delictivas ni extienden las ya existentes,
afirmando, en consecttencia, que se refieren unicamente a la prueba
procesal (32) .

La cuestibn se ha discutido de tin modo particular en relacion con
]as presunciones doli specialis que aparecen a veces insertadas en los
concretos tipos delictivos previstos en el Derecho penal material . La
forma de aparicion de estas presunciones supuso una tentacion para
mantener su caracter sustantivo . Sin embargo, se ha destacado ult:-
inamente que la opinion aislada de que tales presunciones serian par-
tes integrantes del Derecho penal material, apoya sobre un tnalen-
tendido respecto a la intencion del legislador . No se pretende, me-
diante estas presunciones, sentar, por consideraciones de orden ma-
terial -como podria ser una razon de seguridad juridica-, la puni-
cjbn de los supuestos culposos o fortuitos dudosos como si fueran su--
puestos dolosos. Se trata simplemente de que el legislador, partien-
do de la idea de que una particular penuria probatoria puede conver-
tir la prueba del Bolo de los respectivos delitos en una especie de
probatio diabolica ha tratado iinicarnente de plasmar en la ley itna
regla -que ofrece al juez-, a fin de aligerar el procedimiento en
cuanto a la demostracion (lei dolo . El caracter procesal de estas pre-
sunciones estaria, asi, fuera de toda duda (33) .

En nuestra opinion, esta ultima observacion es perfectamente ex-
tensible a la hipbtesis de una general presuncion ivris !ant2fin de dolo .
Con menos razon todavia podria mantenerse logicamente aqui que
la idea que el legislador llevd a la ley fue la de que todos los supues-
tos dudosos de realizaciones culposas o fortuitas de los tipos delicti-
vos, deben ser castigados siempre como dolosos. Ninguna razbn podria
justificar este punto de partida . 1Vlas logico parece pensar qtte el le-
gislador, partiendo -no interesa ahora si acertada o erroneamente--
de la idea de que la regla de experiencia ensena que la conducta del

(30) U. WESTHOFF, Ueber die Grnndlagei des Strafbroccsscs nrit besonde-
rer tieriicksichtigmig des Beweisrechts (Berlin, 1955), p. 161 .

(31) Asi, V. SILVA RJELERO, Presunciones e indicios cit., p. 6, nota 2. Apo-
yandose en la opinion de CHIOVENDA, entiende Silva Melero que el efecto propio
de tales presunciones carece en absoluto de significacion en el proceso penal..
Aclara Silva Melero que existen indudablemente presunciones iuris tantvm
desde el punto de vista punitivo, pero se trata del Derecho penal sustantivo,
como sucede, por ejemplo, con la presunci6n de voluntariedad del Art. 1 de
nuestro C6digo Penal. En el mismo sentido V. MAxzivi, Trattato di Diritto
Processrrnle, 1, cit., p. 215.

(32) F. BRICOLA, Dolirs in re ipsa cit., p. 41 .
(33) H. HE`KEL, Die "Praesrnntio Doli" cit., p. 535.
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hombre suele ser el tiel reflejo de sit naturaleza libre e inteligente,
pretendio sefialar al juez, para aliviarle en to que consideraba dificil
demostracion del dolo, una regla respecto a cuando debia darlo por
probado.

Este punto de vista creemos que tiene una especial validez para
la interpretacion del Derecho positivo espanol. Como veremos mas
adelante, el planteamiento de Pacheco -que tantos seguidores tuvo-
respecto al tema de la presuncion del Bolo, era ya tin planteamienta
en terminos probatorios . Y tampoco puede olvidarse que el propio
verbo probar habia aparecido ya expresamente en la formula legal de
la presuncion por obra del legislador de 1822 .

Por to denias, se ha afirmado tambien que no existe ninguna pre--
suncion iuris tantunt que opere exclusivamente en el plano material
y no deje sentir sit efecto en el ambito del proceso (34) .

Pero, Jque efecto? Por aqui comienzan las grandes disensiones-
E1 efecto procesal caracteristico de las presuncionis iuris tantum

es el de originar una inversion del onus P'robancli (35) . Bettiol pun-
tualiza que asi como ]as presunciones civiles se referian originariamen-
te a la valoraci6n de la prueba, pero fueron luego perdiendo este ca-
racter y pasaron a desplegar su eficacia respecto a la carga y distri-
btrcion de la prueba, ]as penales, en cambio, conservaron aquella fun-
cion originaria y continllaron afectando principalmente a la valora-
ci6n, y solo secundariamente proyectan eficacia respecto al onits ,hro-
baudi (36) . Se toca ya, de este modo, el telna, que dio lugar a tanta
literatura, de la existencia o inexistencia de una carga de la prueba
en el proceso penal (37) .

La ciencia juridica alemana del siglo XIX, despues de ftmdadas dis-
cusiones sobre el problema, llego mayoritariamente a la conclusion
de que una nocion de la carga de la prueba conformada, segue la
imagen del proceso civil, no tiene en absoluto cabida en el proceso
penal. Se entendio que no seria compatible ni con el principio de ofi-
cialidad, ni con el de la apreciacion libre de la prueba, que el organo
jurisdictional dejase de considerar hechos importantes por la simple
circunstancia de que ]as partes no los hubiesen sometido a su. cono-
cim.ento (38) . Se recordo constantemente que 1a meta de todo proceso
penal es el descubrimiento de la verdad material (3g) .

(34) P. NuVOLONE, Presuncioni legali e prova del contrabbando, en Rivista
italiana di Diritto Penale (1940), p. 89 .

(35) Cfr. V. SILVA MELERO, Presunciones e inditios tit., p. 6 y V. MANZINI,
Trattato di Diritto Processuale, 1, tit., p. 215.

(36) G. BETTIOL, Presunzioni tit., p. 248.
(37) Una referencia a las distintas posturas doctrinales que se adoptaron

frente a la cuestion de si la carga de la prueba es compatible con un proceso
inspirado en el Untersuchungsgrundsatz, puede verse en F . CORDERO, Il givdizio
d'onore (Milano, 1959), p. 12, nota 24 .

(38) U. WESTHOFF, Ueher die Gundlagen des Straf¢rozesses tit., p. 159.
(39) Cfr. V. SILVA MELERO, Presunciones e inditios tit., p. 2, y 'E . SCxMID-

HAUsER, Zur Frage each drna Ziel des Strafproaesses, en Festschrift fiir Eber-
hard Schmidt tit., p. 511 ss .
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Se propusieron incluso, para remarcar la diferencia con la iina-
gen del proceso civil, ias expresiones "interes de la prueba" y "cargo
factica de la prueba" (4o) para caracterizar la posicion del acusaclo,
y el ternnino italiano "compito" (41) y la voz latina "munus" (42)
para designar la posicion del Ministerio P6blico.

Hoy puede decirse que prevalece de modo casi unannne la opi-
ni6n de que una cargo de la prueba (43) en el sentido tecnico-formal
~que posee en el proceso civil, no puede admitirse en el proceso pe-
nal (44) . Asi observa acertadamente Silva Melero que la nocion ci-
vilista de cargo de la prueba "parece incompatible con el proceso
penal, por oponerse al principio del libre convencimiento del juez
y la posibilidad de producir pruebas de officio, sin que por otra parte
cuente el origen de la prueba, y si ha sido aportada por una u otra
de las partes o por el juez . Por otro lado -continua Silva Melero-
el deber del Ministerio Publico de no limitarse a una orientacion pre-
determinada, v a su posibie colaboraci6n en la tesis de la defensa, viene
a significar, en opini6n de los que sustentan este criterio . una di-
ficultad para transplantar principios del proceso civil al penal ; afiada-
se a esto, la llamada presuncion de inocencia del inculpado, con sus
consecuencias en orden al ones probandi y se comprendera que a pri-
inera vista, al menos, parece razonable la posic16n de los que man-
tienen criterion diferenciales entre los don tipos de proceso" (45) .

Aceptado concordemente este punto de partida -imposibilidad
de trasladar al proceso penal el instituto de la cargo de la prueba, tai
como se muestra en el proceso civil-- la doctrina se pregunto si ca-
bria, al menos, la posibilidad de hablar en el proceso nena,
cargo de la prueba, pero otorgandole a la noci6n un contenido distinto
al que ostenta en el plano civilista. Se penso que el principio de
oficialidad no constituia un obstaculo insuperable para que no se ad-
mitiese en alg6n modo la idea de la cargo de la prueba (46) . Asi

(40) U. WESTHOFF, Ueber die Grundlogen den Struffo--esscs cit., p. 160.
(41) P. SARRACENO, La decisions sul fatto incerto nel ¢rocesso penale cit.,

p. 70, afirma que s6lo se puede hablar de cargo de la prueba en relacion con el
imputado, o sea, s61o a parts rci, y no tambien a torte reipublicae. Por eso pro-
pone en relaci6n con el nlinisterio publico la noci6n de compito . atribuyendole
a este termino, segun aclara expresamente, el significado corriente y familiar .

(42) Expresi6n preferida por F. BRICOLA, Dolus in rc ipso cit., p. 40 . nota 59 .
(43) Sobre los problemas relativos a la cargo de la prueba en general,

vid. L. ROSENBERG, Die Bezveislast cit., pp . 1-5.
(44) Distinta es la situacion en el sistema anglo-americano. Aqui son las

partes las que deben proceder a la reuni6n y exposition de pruebas, sin que
exista para el juez ningun deber de actuar en este sentido. Se ha criticado
este sistema por entender que contradice la uaturaleza del proceso penal, que
,debe buscar ante todo la verdad material . Cfr. U. WESTHOFF, Veber die
Grundlagen den Strafprozesses tit., p. 162 ss .

(45) V. SILVA MELERO, La Prueba Procesal . 1, tit., p. 104.
(46) P. SARACENO, La decisions sul fatto incerto tit., p. 70. dice que, si

en relation con el Ministerio Publico hay que hablar de un com¢ito, en re-
1acion con el imputado debera liablarse, si es posible, de un onns.
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Bettiol, apoyandose en las observaciones de Pugliese,' cita como ejem-
plo to clue secede en el proceso tributario (47) .

El problema de si es posible hablar de una carga de la prueba tam-
bien en el proceso penal se plante6, como es facil suponer, en estre-
cha relacion con el terra de las presunciones iuris tantalni (48) . En
este punto tuvo una especial fortuna el concepto de carya material
de la prueba clue habia introducido ya en el siglo pasado Glasser.

Glasser configure para las emcepciones prdcesales, los funda-
mentos de la absolucion y ciertas circunstancias atenuantes una "rar-
ga material de la prueba" clue incumbe al acusado, y cuyo efecto
principal consiste en excluir, en el ambito de esas materias, la vi-
gencia del principio "in dubio pro reo" . Al no aportar prueba sobre
esos extremos el riesgo, en caso de duda, se vuelve sobre el incul-
pado (49) . .

Se aprovecho este concepto initial de Glasser para hablar de tin
onus probandi sustancial en el proceso penal. Se distinguieron asi
dos conceptos de carga de la prueba : uno subjetivo o formal, reser-
vado para el proceso de partes y otro objetivo o material, adecuado
para aplicar el proceso penal (5o) .

Asi, por ejemplo, Delitala caracterizara a este ones material
como una "regla del juicio", clue sirve para deterrninar sobre clue
parte clebe recaer el riesgo de la ausencia de prueba (51) . Bettiol
dire clue este concepto de carga sustancial de la prueba, mejor in-
cluso clue "como regla del juicio" debe entenderse como una "regla
sobre la aplicacidn de las normas juridicas" en general -y no s61o
de las procesales penales- y pertenece, en consecuencia, al complejo
normativo llalnado "RecTttsanwendungsrecht" (52) . Misi6n de esta
regla de aplicacion seria -segtin Bettiol- la de determinar si los
supuestos de hecho, a los clue nna determinada disposici6n legislati-
va anuda consecuencias juridicas, deben ser positivalrlente compro-
bados o si baste clue el juez dude, en el caso concreto, de la "falta de
P'resencia" de los elementos de hecho clue la disposition legal preve.
La regla se reflejaria de tin modo diverso en el proceso civil y en

(47) G. BETTIOL, Presunzioni tit., p. 253.
(48) En torno a las relaciones entre presunciones y carga de la pnieba,

vid. P. SARACENO, La decisione sul fatto incerto tit., p. 72 ss .
(49) J . GLASSER, Handbacli des Strafpro--ess, 1 (Leipzig, 1883), p. 364 ss . ;

y, del mismo autor, Beitrage wur Lehre vonr Be,rcis id Strafpro. .ess (Leipzig,
1883), p. 90 ss .

(50) Cfr. F. CORDERO, !1 giudi--io d'onore tit., p. 12, nota 24 .
(51) G. DELITATA, 11 "fatto" nella teoria gencrales del recto (.Padova,

1930), p. 140, nota 2.
(52) G. BETTIOL, Prestrnaioni, tit., p. 254 s. En contra de la distincibn

entre una carga de la prueba formal y una carga material, se pronunci6
P. SARACENO, La decisions sld fatto incerto tit., p. 69, por entender clue no
es clara. Ultimamente rechaza la distincion, criticando el nucleo fundamen-
tal de la concepci6n de Bettiol y la apelaci6n clue hate este a la categoric del
Rechtsanzeendungsrecht, D. SIRACU¢ANO, Studio sulla prove Belle esilrncliti
(Milano, 1959), pp . 229-231 .
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el proceso penal. En el proceso civil los hechos impeditivos deben
de ser positivainente comprobados para que el juez pueda declarar
infundada la demanda del actor. En el proceso penal, en cambio, para
la absolucion del imputado es suficiente el fallo de la prueba de la
inexistencia de los hechos impeditivos de la pretension puntiva. De
este modo --continua Bettiol- no existiendo en el proceso penal una
reparticion en sentido formal de la carga de la prueba, el 11'Iinisterio
Publico debe ofrecer practicamente no solo la prueba de la pre-
sencia de los hechos constitutivos, sino tambien la prueba de la ausen-
cia de tin hecho impeditivo de la pretension punitiva . Si esta iiltima
prueba no logra resultados satisfactorios, el juez no puede pronun-
ciar sentencia condenatoria, porque en la duda vale la regla de que
el imputado debe ser favorecido . Asi ---concluye Bettiol- el prin--
cipio in dubio pro reo se anuda al concepto de la carga stistancial
de la prueba (53) .

Ultimamente se ha vuelto a enfrentar con el tema Cordero. A
su juicio, contraponiendo una figura "material-objetiva" y otra figu-
ra "formal-subjetiva" de carga de la prueba, se ha actuado tan solo
una revolucion de adjetivos, porque permanece sin demostrar en
que se diferencia la posicion del Ministerio Publico de la del actor,
por cuanto afecta a la comprobacion de la tipicidad del hecho y del
dolo, o bier de que misteriosa forma la situacion del demandado que
pace valer tun hecho impeditivo, se diferencia de la del imputado que
alega la verdad de his expresiones injuriosas o la ausencia de culpa
en el ambito de las contravenciones. En opinion de Cordero, un
examen sin prejuicios pone de relieve que esas hipotesis convergen
en un punto comun : la ausencia de comprobacion de tin determina-
do hecho implica que sea emitida una decision de un cierto conteni-
do que, de acuerdo con un canon de valoracion economica, se suele
definir como desfavorable a una de ]as partes . En la decision final
del proceso se identifica, pues, a posteriori el sujeto cargado con la
prueba . Para Cordero la carga de la prueba es una "figura desno-
jada de todo contenido economico, con la que no se hace nada mas
que representar anticipadamente to que sucederia sobre el plano de
la decision, si la prueba de un cierto hecho no fuese conseguida (SA.) .
De acuerdo con estas premisas, estima Cordero que la expresion "al
Ministerio Publico incumbe la carga de la prueba respecto al hecbo
X" equivale, en terminos metaforicos, a la regla "si X no fuese pro-
bado, el imputado debera ser absuelto o bien (en el supuesto, por
ejemplo, de que este en juego la estimacion de una agravante), la
pena debera ser determinada en una medida mas atenuada"

En definitiva, como puede observarse, Cordero rechaza la dis-
tincion entre carga formal y carga material de la prueba, para, en
ultimo termino, aprovechando la idea qtte sirve de base al concepto

(53) G. BE'rrtoL, Presrrnzioni cit., p. 255.
(54) F . CORDERO, II giudizio d'onore cit ., p. 133 .
(55) F . CORDERO, II giudizio d'onore cit., p. 133, nota 177 .
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material de carga de la prueba, configurar una "regla del juicio"
clue tiene validez incluso en el ambito civil, y en virtud de la cual se
puede determinar anticipadamente to clue sucedera en la decision
final si no se logra probar un determinado hecho.

El concepto de carga material de la prueba tal como to enuncio
Glasser es inadmisible . La raz6n fundamental estriba en clue con-
vierte el interes meramente factico clue la prueba puede revestir para
el acusado en una regla legal de prueba, clue excluye en general la
vigencia del principio "favor defensionis" en el ambito de las excep-
ciones procesales, fundamentos de absolucion y determinadas circtlns-
tancias de atenuacion . Es curioso resaltar clue Bettiol hava recurri-
-do precisam.ente al concepto de Glasser para llegar, sin embargo, a
la conclusion opuesta. La diferencia se origina por esa prueba nega-
tiva de la ausencia de hechos impeditivos clue Bettiol carga sobre la
acusacion. Glasser comenzaba por repartir la prueba entre acusacion
e inculpado, precisamente para determinar a quien correspondia asu-
mir el riesgo de la duda. El procesado asumia ese riesgo en relacion
con los fundamentos de absolucion o de atenuaci6n . Bettiol, en cam-
bio, acumula toda la prueba sobre la acusacion, clue debe probar po-
sitivamente no s61o la presencia de los hechos constitutivos, sino
tambien la ausencia de los impeditivos . Consecuentemente, el ries-
go de la duda recae en todo caso sobre la acusac16n. Sin embargo,
existen hip6tesis excepcionales clue, contrariando ese regimen nor-
mal, imvierten el riesgo de la duda y to hacen incidir sobre el inctll-
pado . Estas hip6tesis excepcionales estan representadas por la exis-
tencia de presunciones ictris tantlma.

En efecto, se ha reconocido incluso por aquellos clue repudian ei
,concepto de carga material de la prueba propugnado por Glasser,
clue to clue este establecia como regla legal de la prueba, no tieue el
-caracter general clue este autor pretendia atribuirle, pero sirve, en
cambio, para caracterizar la posicion del acusado en aquellos supues-
tos concretos en clue existe una presunci6n inris tanttmn desfavora-
ble al mismo (56) .

En estos casos el riesgo respecto a la falta de prueba de los
liechos cubiertos por la presuncidn recae sobre el inculpado v no
,encuentra aqui aplicacion el principio in dubio pro reo. Por ejem-
plo, en la hip6tesis de una presunci6n relativa de culpabilidad, el
juez debera aplicar 1'as consecuencias juridicas previstas para la
conclucta del inculpado ya desde el instante mismo en clue sea positi-
vamente comprobado el hecho base de la presunci6n, incluso si el
propio juez tiene dudas sobre la existencia del hecho presunto . El
inculpado tiene, entonces . el maximo interes en demostrar, con todos
los medios de prueba a su alcance, la presencia del hecho clue des-
truye la presuncion (57) .

(56) Asi, por ejemplo, U . WESTHOFF, Ueber die Grundlonen des Strafpro-
.-esscs cit., p . 161 .

(57) Cfr. G. BETTIOL, Presicnzioni cit., p. 256 s .
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La relacifin entre presunciones vtris tanttenz y principio in cluhio
pro reo se hizo tan estrecha que lleg6 incluso a definirseles en refe-
rencia con el mismo concepto de onits material . Se ha dicho, en este
sentido, que "la regla in dubio pro reo viene por consiguiente a cons-
tituir un principio norlnativo de caracter consuetudinario relativo al
onits sustancial de la prueba en el proceso penal : su mlslon es la de
establecer que en la duda el juez debe considerar como presente tin
hecho impeditivo de la pretension punitiva y, por consiguiente, apli-
car al caso conereto la norma que to preve, pronunciando sentencia
absolutoria favorable al inculpado" (-8) . Las presunciones lift-is tan-
tuon constituyen precisamente una excepcion a este principio.

Una presunci6n legal de dolo se pace ya, desde esta perspectiva,
merecedora de critica. Se ha afirmado que hay que,partir de la va-
lidez ilitnitada del principio in dithio Pro rco en relacion con todos
los caracteres que deterninan el contenido antijuridico y culpable de
una conducta punible. S61o de este modo queda garantizado que el
acusado no se vea obligado a expiar algo por to que, eventualrrlente,
no estaba llamado a responder. Se insiste en que para la vigencia
del principio in dltbio pro reo es indiferente que se trate de circuns-
tancias fundamentadoras de la pena, causas de justificacion o de ex-
clusi6n de la culpabilidad, o circunstancias atenuantes o agravan-
tes (59) . No se puede olvidar que "la maxima in dubio pro reo re-
presenta, con el misrno alcance, el reverso procesal del principio de
culpabilidad" (6o) .

Desde tin punto de vista juridico-politico ha puesto de relieve
Stree que para un l;stado de Derecho, segiin el cual la d"gludad liu-
mana es inviolable y que considera a los individuos como entes es-
pirituales y rnorales, el principio in dubio pro libertate es una ma-
xima irrenunciable (6i) .

(58) G. BETTIOL, La regola "in dubio pro rco" ncl diritto c nel processo
penale, en Rivista italiana di Diritto penale (1937), p. 253. De "Principio de
Politica procesal penal", califica a la regla in dubio pro reo M. FENECH, De-
recho Procesal Penal, vol. primero (Barcelona, 1960), p. 616.

(59) W . STREE, In dubio pro reo cit ., p . 19 .
W . STREE, In ditblo pro reo cit ., p . 38 .

(61) W. STREE, In dubio pro rco cit., p. 17 . Como observ6 C. SCHNIITT,
Verfassungslchre (Berlin, 1954) (Neudruck), p. 158 s., para una consideraci6n
sistematica del moderno Estado de Derecho hay que tener en cuenta el funda-
mental priracipio de distribution . Este significa que la esfera de libertad del
individuo es, en principio, itimitoda, en tanto ]as facultades del Estado son, en
principio, limitadas. "El individuo como tal es portador de un valor absoluto y
permanece con ese valor en su esfera privada ; su libertad tnrivada es, en conse-
cuencia, algo, en princinio, ilimitado ; el Estado es tan s61o tin medio y, por
eso, relativo, derivado, limitado en cada una de sus facultades y controlable Por
los privados ".

Con el evidente deseo de evitar que el regimen fascista renunciase al prin-
cipio. trato de demostrar Bettiol en 1937 que no habia por que considerarlo;
necesariamente vinculado a una ideologia liberal, como to prueba el hecho de
que aparece consagrado ya en el Digesto y tuvo vigencia con mucha anteriori-
clad a la Revoluci6n Francesa . Cfr. G. BETTIOL, La regola "in dubio pro reo"
cit ., v. 246 s .
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Por supuesto, el principio pro reo no reclama una certeza abso-
luta, cuya exigencia paralizaria practicamente la jurisdiccion penal.
Tamb=en tin Estado de Derecho debe de tener en cuenta la limitacion
de la capacidad humana de conocilniento . 13asta la certeza subjetiva
del juew . El juez no debe abrigar ninguna dada v debe de estar com-
pletamente convencdo de que existen los presupuestos fundamenta-
dores de la pena v de que las circunstancias favorables al imputado
no existen (6?) . Esta certega subjetiva se alcanza cuando el juez,
a traves de la duda, llega a un estado aninuco de conviccion ('63).
Las presunciones iuris tantum suponen una excepcion a .esta exigen-
cia de certeza subjetiva.

Siguiendo is exposicion de Henkel (64), pueden esquematizarse
del siguiente modo los efectos de una presunci6n iurts tantum

a) Excluye . en cierta medida, la libre apreciacion judicial de
la prueba, en tanto puede obligar al juez a que, en el caso concreto,
considere comp prohado un hecho juridico-relevante tan pronto como
ha sido probado otro hecho descrito en la ley.

b) Lo anter:or tiene vigencia incluso cuando al juez no le pa-
rece convincente in concreto la consecuencia que deduce la regla co-
dificada, y, mucho mas atin, en caso de dudas.

c) S61o la prueba de la certeza o la probabilidad de la propo-
sicion contraria a la presuncidn legal, puecle dejar sin efecto la fuer-
za probatoria de esta .

d) Si no aparece demostrada esta proposicidn contraria, la pre-
sunc'on, como consecuencia de una cargo material de la prueba,
vuelve el riesgo de la duda sobre el reo (-in dubio contra ream) .

f\ 7 . EVOLUCI6N IIIST6RICO-DOGMATICA DE LA PRESUNCI6N DE DOLO

EN ALEMANIA E ITALIA

La defensa de una praesumptio doll de alcance general se anuda
fundamentalmente en la literature alemana a los nombres de Grol-
mann v Feuerbach . Ambos coincides en dotarla de una fundamenta-
cion mas filosofica que juridica .

Grolmann encuentra su principal punto de apoyo en el libre ar-
bitrio que caracteriza el actuar humano . Apela expresamente a la
Menschonnatur (65) .

Feuerbach invoca, por su parte, la Natur des men,schlichen Geis-
ies (66) . Por obra del propio Feuerbach, como es sabido, la presun-

(62) N. STREF, In dubio pro rco cit., p. 37.
(63) H . HENKEL, Die "Praeszontio Doti" cit., p. 580.
(64) T-1 . HENKEL, Die "Praesumtio Doti" cit., p. 581.
(65) K. GROL»ANN, Grundsdt-c der Crirnuaalrechts7eissenschaft (Giessen u.

Darmstadt, 1805) (segunda edici6n), p. 65 s .
(66) P. T . A . FEUERBACH, Lehrbuch de.s gemcinen ire Deutschland gv!tigen.

peinlichen Rechts (Giessen, 1805) (tercera edici6n), p. 54 .
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cion se consagro legislativamernte en el articulo 43 del Codigo Penal
bavaro de 1813.

Contra la general presuncion de dolo, asi fundamentada, se pro-
nunciaron ya tempranamente Tittmann (i.8o6). Stelzer (1811) y Mar-
tin (1820) (67) . El danes Oersted critico en i8i8 la posicion de Grol-
mann, y puso de relieve que del hecho de que el autor sea consciente
del contenido inmediato de su conducta, no cabe derivar, sin mas, la
,existencia de dolo, pues una actividad intentional de la cual derive
un resultado antijuridico no es to mismo que un delito doloso (6S) .

Cuando quedo al descubierto que la pretendida premisa filosofica
-era totalmente madecuada para sustentar la presuncion, sus defenso-
res trataron de buscar apoyo en las fuentes romanas y en el Derecho
intermedio, y en la consideraci6n practica de la conveniencia de ofre-
cer al juez tlna regla de prueba que le permita atajar las excusas del
inculpado respecto a su intention, que, en caso contrario-se di j o-,
serian dificiles de refutar (69) .

Pero tambien en este nuevo frente historico la presuncion fue coln-
batida de modo convincente . Wening puso de relieve en 1818 que el
Derecho romano no llego a admitir una autentica presuncion de dolo
'(70). El Derecho romano -y la observation es valedera para el Derecho
intermedio- se limito, en ciertos casos, a senalar determinados aspectos
que poseian un particular valor indiciario para la comprobacion del
dolo (7i) . Como observa Henkel, cuando esta demostracion fue ofre-
cida, hasta el prop:o Feuerbach renuncio expresamente a mantener la
:general praesuuaptio doli (72), que habia defendido en las ocho pri-
meras ediciones de su Lelarbuch. Feuerbach mantiene aun una prestm-
66n de imputabilidad (73), pero dice a partir de la novena edition que
para comprobar una determinada forma de la culpabilidad debe con-
siderarse la naturaleza de la actuation en si misma, sus conexiones
-proximas o lejanas- con el resultado antijuridico derivado de ella
y, finalmente, las circunstancias previas, simultaneas _v subsiguientes
a la actuation (74) .

(67) Cfr. H. HEMME, Ueber den Begriff, die Artcn und den Beweis des
Dohts (Breslau, 1909), p. 75 .

(68) Cfr. H. HEMME, Ueber den Begriff tit., p. 76.
(69) Vid. H. HENKEL, Die "Praesunitio Doh" tit.. p. 582.
(70) WENINC, Ueber die Vernuithung des boseu Vorsatses each deru ro-

tinischen Rechte, en Neues Arehiv des Crinainalrechts (1818), p. 199.
(71) En este sentido debe ser interpretado el pasaje de Farinacio que

V. MANZINI, Trattato di Diritto Penale, I (Torino, 1951) (a cure de G. D. Pi-
sapia), p. 739, nota 2, cita como ejemplo de elaboration doctrinal de presun-
cion del dolo . FARINACIo, De poems tentiporaudis (Frankfurt . 1605), p. 135 ss . ;
"Dolus praesumitur ex qualitate personarum ; ex qualitate facti ; in its quae
sui naturae sunt illicita et reprobata iure naturali vel divino ; in eo omittit fa-
cere id quod facere debet ; ex malo sequuto effectu ; ex qualitate temporis ; ex
mendacio ; ex violentia ; in actu clam gesto ; ex actu qui agenti non prodest et
alteri nocet, etc." . Cfr. F. BRICOLA, Dohis in re ipsa tit. . p. 11, nota 18.

(72) H. HENKEL, D,e "Praesuauptio Doli" tit. . p. 583.
(73) A. FEUERBACH. Lehrbuch tit. (Giessen, 1826) (9 .a edit.), p. 80 .
(74) A . FEUERBACH, Lehrbuch tit. (9 .0, edit .), p . 81, en donde aclara expre-
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La consagracion legislativa de la presuncien en el articulo 43
,del Cedigo Penal bavaro no merecio mejor acogida. Gunner dira,
,comentando ese precepto, que el juez tiene que atender a todas las
.circunstancias del hecho para comprobar la existencia del dolo . Es
-decir -como senala acertadamente Henkel-, en contra de las in-
tenciones de Feuerbarch, Gdnner interpreta la disposicion legal como
_mera directriz para is investigacien del dolo, mediante una prueba de
indicios, en la cual debia ser decisiva la apreciaci6n judicial del
hecho (75), Hoffner, propttso limitar los efectos practicos de la pre-
.sunci6n legal, mediante una interpretaci6n restrictiva (76) .

Incluso la inisma praxis bavara se abstuvo de utilizar una regla
~de prueba tan burda como la que ofrecia el articulo 43 . Como afirma
Henkel, la praxis interprets ese precepto en el sentido de atenerse,
en primer lugar, a las circunstancias concretas del caso v s61o des-
pues de una suficiente fuerza indiciaria de los hechos probados, acep-
taba una "presunci6n" -no "juridica", sino "natural"- del dolo .
Se demostro asi, definitivamente, ademas que sin necesidad de re-
currir a una general presuncien legal del dolo, las meras alegaciones
negativas del inculpado podian ser refutadas (77) .

Una presuncion general de dolo, al estilo de la del articulo 43
del Cedigo Penal bavaro, no vuelve a aparecer en ]as . leyes de los
Lander . Si aparecen, en cambio, disposiciones legales relativas a la
prueba del dolo . Por la coyuntura histerica deben de entenderse
estas disposiciones -segun Henkel-, por un ]ado, como admisi6n
de la prueba de indicios, no utilizable como base del juicio en el
proceso inquisitivo del Derecho comun y, por otro, en el sentido de
que se considers conveniente, en aquel momento hist6rico, dar ins-
trucciones legales al juez acerca del metodo de selecci6n y valoracion
de los indicios (78) .
A traves de esta evolucien fue eliminada la praesumptio doll,

-como presuncion general. Aparecen, sin embargo, presunciones de
~dolo -verdaderas o aparentes- en numerosos hpos delictivos del
Derecho Penal material . Las presunciones de esta indole, autenticas
o inautenticas, estan motivadas claratnente - a juicio de Henkel-
por la preocupadi6n del legislador respecto a las dificultades con que
-tropieza el juez en la demostracien del tipo subjetivo de los corres-
pondientes delitos. Disposiciones de esta naturaleza se encuentran
en gran mimero en ]as leyes de los Lander anteriores a la promul-
_gaci6n de la Ordenanza Procesal Penal del Reich, asi como tambien
en el propio Derecho penal del Reich, anterior y posterior a la St . PO.
Todas ellas ofrecen margen para ser interpretadas como "impropias"

samente el autor clue de la presunci6n de imputabilidad no se deriva la de una
,determinada forma de la culpabilidad (dolo o culpa) .

(75) Cfr. H. HENKEL . Die "Praesiontio Doli" cit., p. 582.
(76) H. HentME, Ueber den Begriff cit., p. 77 .
(77) H. HENKEL, Die "Praesiontio Doli" cit, p. 583.
(78) H. HFNrcEL, Die "Praesnnntio Doli" cit., p. 584.
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presunciones, es decir, en el sentido de directrices legales para la apre-
ciacion judicial de indicios (79) .

Se puede afirmar, pues, que ya la literatura cientifica alemana
del siglo pasado arroja un balance netamente desfavorable para la .
praesuniptio doll. Como observa Hemme, ]as criticas doctrinales de-
jaron de ser cautelosas cuando desaparecieron los vinculos legales
(8o) .' Por otro lado, como acabamos de ver, hasta la misma praxis
renuncio a hacer uso, cuando el propio texto legal se to permitia,
de una presunci6n general de dolo .

En cambio, una presuncion del dolo generico fue defendida aun
en Italia por Manzini . No es licito, sin embargo, equiparar sin mas la
posicion del ilustre maestro italiano a la doctrina mas tradicional entre
nttestros autores. $u argttmentaci6n es, en sintesis, la siguiente : .
puesto qtte el Derecho italiano presume, salvo prueba en contrario
(relativa a las excepciones expresamente establecidas por la Ley), en.
todo hombre la capacidad penal -que para Manzini es nocion mas
amplia que la de imputabilidad-, es natural que el individuo que.
aparece como la causa material de un hecho, se presuma, por ello
mismo, htris tantton tambien causa psiquica del hecho, y que, final-
mente, dada la voluntariedad de la causa, se presuma, salvo prueba.
en contrario; igualmente la voluntariedad del efecto (81) .

Pero Manzim se cuida de advertir, seguidamente, que la presun--
cion abarca tan s61o al dolo generico . El dolo especifico debe ser
positivamente probado. Ahora bien, como para Manzini el dolo es-
pecifico no equivale exactamente, a diferencia de to que sostienen
algunos fallos jurisprudenciales espanoles (82), a ciertos elementos
subjetivos del tipo de injusto de algunas figuras delictivas, sino qtte
corresponde tambien al dolo caracterisico y adecuado a cada tipo de-
lictivo independiente, es decir, al dolo que permite calificar los hechos
bajo uno a otro titulo de delito (83), la presunci6n aparece ya por to
que se refiere a su objeto, menos amplia de to que en principio pu-
diera pensarse . Ouien dispara un arma contra otra persona y la mates
-aclara Manzini- "se presume que quiso alcanzar con el disparo a la
victima, pero pares la imputacion a titulo de homicidio es preciso pro-
bar que el agente perseguia el ; fin de matar y para degradar el hecho
al titulo de homicidio preterintencional se precisa demostrar que el
agente perseguia, por el contrario, solamente el fin de lesionar" (84) .

Hay que tener en cuenta, asimismo, que en el plano procesal el pro-
pio Manzini priva de toda relevancia a less presunciones luris tantum .

(79) H . HENKEL, Die "Proesiontio Doti" cit., p . 584-585 .
(80) H . HEnzMF, Ueber den Begriff cit ., p. 80 .
(81) V. MANZINi, Tratatto di Diritto Penale, I (Torino, 1961) (a cures de

G. D. Pisapia), p. 740.
(82) Vid. sentencia 31 octubre 1962 y 17 diciembre 1962, en less cuales se

sustituye la tradicional terminologia jurisprudencial de dolo especifico por la
de elementos sabjetivos del injusto.

(83) Cfr.° V. MANZixi, Tratatto di Diritto Penale 1, cit., p. 726 s.
(84) V. MANziNi, Tratatto di Diritto Peno!e 1, cit., p. 740.
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En su opinion, estas presunciones tienen caracter penal sustantivo
y no procesal y, por consiguiente, niega clue posean eficacia para ori-
ginar una inversion del oncts probandi . En todo caso una piesunc16n
relativa puede crear, a to mas, un estado de correspondencia a la
verdad real en tanto no surge la duda (85) .

A pesar de sus limitaciones, la tesis de =Vlanzini no goz6 nunca
de una acogida favorable entre la mejor doctrina italiana (86) . Tilti-
mamente ha puesto de relieve Bricola los equivocos sobre los clue apoya
la argumentaci6n de Manzini, demostrando fundadamente la ins-
consistencia de la misma .

Segun Bricola no es exacto ninguno de los tres pasajes logicos,
clue establece Vlanzini . Las observaciones de Bricola pueden resu-
Inirse asi

a) En primer lugar, no es exacto clue el Derecho penal italiano.
-otro tanto cabria decir del espanol- presuma la capacidad penal .
Antes al contrario, el hecho de clue el legislador haya previsto casuis-
ticamente las causas de inimputabilidad viene a subrayar la necesidad
de la investigacion sobre la capacidad de entender y querer del sujeto .
Por supuesto, no debe confundirse la formulacion legal negativa de
la imputabilidad con una presuncion turis tantum de la misma. Es
cierto, por ejemplo, clue el legislador espanol, en la medida clue no dice
quien es imputable, sino quienes no to son, parte de la idea de que to
normal es la imputabilidad y to exceptional su ausencia . Pero este pun-
to de partida pertenece a la Mandca legislativa y no supone, en abso-
luto, la consagracion de una presuncion legal relativa .

b) En segundo lugar, aunque fuese exacto clue el legislador hu-
biese presumido la capacidad de entender y querer, de esta primera
presuncion no podria derivarse -como en efecto deriva Manzini--
la presuncion de la conciencia y voluntad de la action, porque ambas
nociones obedecen a funciones diversas y esta diversidad funcional
impide la coincidencia entre ellas. No puede olvidarse clue la capaci-
dad penal se refiere a un status, en tanto la conciencia y voluntad
de la action expresan aquella capacidad traducida ya in actu y hacen
referencia, por consiguiente, al hecho concreto . Se puede tener, comp es
evidente, plena capacidad penal y haber ejecutado el hecho sin concien-
cia y sin voluntad . Piensese en casos de fuerza irresistible o de incons-
ciericia voluntaria, sin it mas lejos. De este modo, el nexo clue pretende
establecerse entre el status y el acto concreto se ve contrariado por la
propia regla de experiencia .

c) En tercer y illtimo lugar, expone Bricola clue resulta igualmente
arbitrario deducir, sin mas, de la voluntariedad de la causa -accion-
tambien la voluntariedad del efecto para presumir, en definitiva,
el dolo. Tambien aqui el salto en el vacio es evidente, y no hay

(85) V. MANZINI, Tratatto di Diritto Penale 1, tit., p. 741 y, del nmismo
autor, Tratatto di Diritto Processuale Penale italiano I (Torino, 1956), p. 215.

(86) Cfr . F . BRICOLA, Dolus in re ipsa tit., p. 55, nota 1, con remisi6n al
articulo de BATTACLINI, Sulla presunzione di Dolt) .
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mas que pensar en los supuestos de imprudencia. La experiencia
diaria ensefia que, a pesar de que la accidn haya sido voluntaria, el resul-
tado no tiene por que ser voluntario, el resultado no tizne porque ser
voluntario en los terminos que exige la nocion del dolo (87) .

Bricola niega incluso que pueda admitirse una autentica presuncion
legal de dolo en relacion con aquellas concretas figuras delictivas que
6l denomina fattispecie soggetivamente pyegnanti. Se trata de aquello
supuestos limites que serian los unicos a los que podria aplicarseles la
f6rmula del Bolus in re ipsa, conservando, por to demas, la expresion to-
davia un margen de imperfeccion terminol6gica . Bricola considera co-
mo tales aquellas figuras legales que preven una conducta que, des-
crita a traves de expresiones particularmente cualificantes, o es-
pecificamente condicionada por referencias temporales o modales,
se muestra como univoca objetiva y subjetivamente, o bien orien-
tada, desde un punto de vista objetivo y subjetivo, hacia un even-
to cuya realizacion no esta prevista en la figura legal aparen-
te (88) . Tambien -a juicio de Bricola- es necesario frente a estas
hipotesis llevar a cabo una investigacion concreta relativa al elemento
psiquico . Lo iiriico que sucede es que en estas figuras concretas el
proceso de deduccion 'del Bolo se simplifica . F_sta simplificaci6n, sin
embargo, no significa renuncia a la investigacion ni supone una inver-
sion de la carga de la prueba (89) .

La praxis italiana, no obstante, recurre a veces a una presuncion
del Bolo . Se ha recordado recientemente que no es raro encontrar en
]as sentencias de los tribunales italianos la afirmacion de que no es pre-
ciso detenerse en la demostracion del elemento subjetivo, por cuanto
el Bolo esta insito in, re ipsa (go) .

V. LA YRESU\CI6N DE VOLUNIARIEDAD EN LA DOCTRINA ESPANOLA

I . Fundaniento

A. Filosofico .

Pacheco 1nostro siempre una especialisima . preocupacion por el
tema de las presunciones . En sus Lecciones de Derecho Penal, pronun-
ciadas en 1839-1840, se. expresaba en los siguientes terminos : "Habla-
mos del punto capital de ]as presunciones . Hecho de ininensa impor-
tancia en todas ]as cuestiones legales, y que asi la practica como la
cien-la estan obligadas a estudiar con el mayor empeno" (9I) . Poste-

(87) F. BRI-0iA, Dohss in re i¢sa cit., p. 57 ss .
QS) F. BRICCLA, Dotris in re ipsa cit., p. 163. Sefiala (p . 173 ss .) como

ejemp'os la figura de quiebra fraudulenta prevista en el articulo 216 de 'a
Legge Fall . y el delito de fraude fiscal previsto en el articulo .35 de la Legge
de 5 de enero de 1956.

(89) F. BRICOLA, Dohrs sit -rc ipsa cit., p. 55, Dota 76 .
(9") F. BRicot.A,' Dohrs :Ii re ipso cit., p. 1 .
(91) J. F. PACHECO, Fstudios de Derccho Pr;zal (Madrid, 1887), p. 76 .
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riormente. al comentar el Codigo de 1848-r850, volvera a repetir
"mas la cuestion de . las presunciones .es siempre. una .de las .mas arduas
y de las mas importantes del derecho : su resolucion en cada caso, uno
de los primeros objetos de la jurisprudencia" (92) .

Pacheco parte de la idea de que hay una necesidad natural que nos
empuia a la presuncion : " . . . cuando venimos a estos y contemplamos
en particular una accion que aparece como criminosa, natural es que en
el momento se presente esta duda a nuestra imaginacion : ese hecho
se ejecuto con libertad? Esa persona que causo el mal, que infirio

el dafio, que quebranto la ley z9braba libre y,Yoluntariarnente al que-
brantarla?" (93) .

Ahora bien, segun Pacheco "la razon nos ofrece dos medios para
salir de esa dificultad : o que se pruebe al inculpado que obro libremen-
te y con su voluntad entera, o que el inculpado pruebe que obro de tin
modo involuntario" (94) . Tertiuna non datur. Cree que necesariamente
ha de elegirse una de esas dos vias . Expresamente se formula la pre-
gunta : "z no supondremos, en fin, nada, ni que fue voluntario, ni que
fue involuntario el acto?" . Y contesta : "esto ultimo es imposible, y,
por consiguiente, no tenemos que discutirlo" (95) . .

Planteada la cuestion en estos terminos, Pacheco encuentra el fun-
damento de la presuncion en la propia ley humana, que nos declara
libres y nos pace inteligentes (96) .

Refiriendose ya en concreto a la presuncion de voluntariedad esta-
blecida en el articulo primero del Codigo, Pacheco, consecuente con su
punto de partida, cierra su elogioso comentario con esta afirmacion
"la naturaleza del hombre es el origen de la presuncion que indicamos
y probamos . No es posible hallar causa mas satisfactoria" (97) .

Para Pacheco la prestrncion "si no es absolutamente la verdad es la
verdad en su primer aspecto, es la verdad hasta que otra cosa se ave-
rigue" (98) . Y continua : "solo la iusticia divina, dice tin escritor emi-
nentemente filosofo, podra resolverlo con seguridad y acierto. porque
solo ella ve claro en ]as profundidades de la conciencia humana . Por
to que hate a nosotros, pobres ciegos en tanta oscuridad, apenas po-
demos otra cosa que establecer principios vagos y generales, atenien-
donos despues a las probabilidades y a las presunciones" (99) .

La atencion prestada por Pacheco a la presuncion de voluntariedad
no resulto ineficaz . El planteamiento y la fundamentacion que 6l de-
fendio con tanto convencimiento tuvieron una feliz acogida en los co-
inentaristas posteriores .

(92) J. F. PACHECO, Codigo Penal, concordado y coinentado I (NIadrid,
1881), p. 79 .

(93) J. F. PACHECO, Estudios tit., p. 76 .
(94) J. F. PACHECO, Estudios tit., p. 76 .
(95) J . F. PACHECO, Codigo Penal I, tit., p . 80 .
(96) J . F . PACHECO, Estudios tit ., p . 78 .
(97) J . F . PACHECO, C6digo Penal I, tit ., p . 80.
(98) J . F . PACHECO, Fstudios tit ., p . 76 .
(99) J . F . PACHECO, Estudios tit ., p. 78 s .
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Segun Vicente y Caravantes la presuncion legal de voluntariedad
esta fundada en la naturaleza y en, cl estado normal del hombre, al que
se le supone reflexivo, libre e inteligente y en el que son, por el con-
trario, situaciones excepcionales la violencia, la pusilaninudad y la
falta de reflexion o intencion (ioo).

Para Aramburu y Arregui la presuncion del parrafo segundo del
articulo primero del Codigo .Penal se explica "por cuanto el modo de
obrar natural, propio y ordinario de los hombres es con voluntad" (ioi) .

Viada dira escuetamente : "esto nos dice la ley, de acuerdo con la
filosofia y el buen sentido : todo acto humano se reputa siempre volun-
tario ; porque inteligencia y libertad son las condiciones normales del
hombre" (1o2) .

No es distinto el fundamento que alegan otros comentaristas, como
por ejemplo P. Gomez de la Serna y J. M. Montalban. Para ellos la
presuncion esta "fundada en to que comunmente acontece y en que se
supone que el hombre obra con inteligencia y libertad en la generalidad
de sus acciones" (1o3).

Groizard no pace mas que repetir, pura y simplemente, el plantea-
miento y la argumentacion de Pacheco. "Aqui -dira de nuevo Groi-
zard- solo caber dos extremos ; presumir que son voluntarias todas,
mientras no resulte to contrario, o presumir que no to son, en tanto no
se demuestre otra cosa . No. presumir ni to uno ni to otro, es un impo-
sible moral, porque un impulso imperioso, cuya existencia en nuestra
alma antes hemos demostrado, no nos permite permanecer indiferen-
tes ni abstenernos de juzgar acerca de la inmoralidad de las acciones .
A despecho de nosotros mismos, en presencia de un acto, nuestra con-
ciencia se im,presiona y pone en movimiento, y la razor discurre, pre-
sume, forma opinion y juzga : hay, pues, que presumir que las acciones
son voluntarias o que no to son" (io4) . A su juicio no podia ser otra
la declaracion del Codigo, porque "el hombre ser eminentemente 1ibre
e inteligente, al obrar hace de ordinario use de su libertad y de su inte-
ligencia . . . El sentimiento natural, la reflexion, la filosofia y la expe-
riencia to acreditan" (1o5).

Por su parte Silvela, que encuentra muy oportuna la presuncion
legal, viene a moverse, en cuanto a su fundamentacion, en la misma
linea de pensamiento. Entiende Silvela que, decidido el legislador a
establecer una presuncion, "no podia hacerlo sino en el sentido de to

(100) J. VICENTE }' CARAVANTES, Codigo Penal reforinado (Madrid-Santia-
go, 1851), p. 9.

(101) J . D. DE ARA\IBURU Y ARREGUI, Iristituciories de Derecl4o Penal Es-
paiiol (Oviedo, 1860), p . 15 .

(102) S. VIADA Y VILASECA, Codigo Penal rcformado de 1870, 1, (Madrid,
1925), p. 23 .

(103) P. GOMEZ DE LA SERNA Y J. M. MONTALBAN, Elelfteritos del Dereclto

Civil v Pcmml de Espaita (Madrid, 1886), p . 15 .
(101) A . GROIZARD, El Codigo Penal de 1870, eoncordado 3' comentado I

(Burgos, 1870), p . 53 .
(105) A . GROIZARD, El Codigo Penal I, cit ., p . 53 .
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que es connin, ordinario y natural en todo acto hirmano", porque "el
que se decide a obrar v pone en movimiento su actividad exterior, to
hace en orden a algun fin, con algun proposito o pensamiento, esto es,
con intencion" (io6) .

La idea central de esta linea de pensamiento se prolonga hasta los
comentaristas actuales (107) .

Ahora bien, parece claro que esta fundamentacion, mas filosofica
que juridica, no satisface las exigencias que deben de ser tenidas en
cuenta para consagrar una presunci6n legal. Como hemos dicho, toda
presunci6n legal debe encontrar apoyo en una regla de experiencia .
No puede, en absoluto, sustituirse la regla de experiencia por una in-
vocacion a la naturaleza libre e inteligente del hombre a la hora de
establecer la presunci6n de que todo hecho objetivamente adecuado a
un tipo es, por ello mismo, doloso (segan la interpretacion mas exten-
Aida del parrafo segundo del articulo primero del Codigo Penal). Contra
este modo de fundamentar la presuncien, pueden dirigirse exactamen-
te las mismas censuras que se movieron en Alemania contra la tests
,de Grolmann y Feuerbach, o en Italia contra la de Manzini.

Que el hombre sea libre e inteligente por naturaleza (Pacheco, Vi-
cente y Caravantes, Aramburu y Arregui, Viada, Groizard, etc.) y opere
por fines conscientes ( Silvela ), no perlnite presumir en el caso con-
creto que cuando realizo materialmente un, hecho subsumible desde el
punto de vista objetivo en un tipo . cometio un debto doloso . Vale en
este punto la observacien de Oersted frente a la opinion de Grol-
mann (1o8) .

En todo caso, la apelacion a la naturaleza libre e inteligente del
hombre podria servir para fundamentar una presuncion de imputabi-
Iidad. Pero aun presumida esta, no se puede it mas ally y acabar pre-
.sumiendo, en el caso concreto, una de las formas de la culpabilidad .
Lo reconocio asi --como ya hemos dicho- el propio Feuerbach, que
-rectifico expresamente la opinien favorable a la presunci6n de dclo
que liabia mantenido con anterioridad, apoyada precisamente en el
-mismo recurso a la "naturaleza del espiritu humano" (iog).

Como se ha observado en contra de la tesis de Manzini, aun si fuese
licito considerar presumida la imputabilidad, de esta primer,-.1 presun-
'cien no podria derivarse una segunda presunci6n de la consciencia y
voluntad de la accion, porque en tanto la primera se refiere a un statits,
la segunda expresa esa capacidad traducida in actv . La experiencia
-ensefia, a todas horas, que se puede ser imputable y haber realizado la
accion sin conciencia ni voluntad (f io).

(106) L. SILVELA, El Derecho Penal estudiado en Qrincipios 1v en la legis-
Jacion vigente en Es¢aiaa, parte segunda (Madrid, 1903), p. 118.

(107) Cfr. A. F'ERRER SA11fA, Coillentarios al Codigo Pellal I (Jfurcia,
1946), p. 29 .

(108) Cfr . nota 68 de este trabajo .
(109) Cfr . nota 74 de este trabajo .
(110) Cfr . nota 87 de este trabajo .
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Ademas, debe de tenerse en cuenta que incluso si fuese exacto que--
la naturaleza del hombre permite presumir que cuando ejecuta mate--
rialmente un hecho, adecuado a un tipo objetivo, to realiza con Bolo,.
no podria deducirse, sin mas, que to ha realizado prectsamente con el
dolo caracteristico de la figura legal a que corresponde el resultado ex-
terno. Asi como hay un tipo de accion y un tipo de injusto, hay tam--
bien un tipo de culpabilidad (III). Tambien en este punto la experien--
cia pregona que los supuestos de incongruencia entre resultado exte--
rior y voluntad del agente son frecuentes . El propio Manzini reconoce,
bajo esta perspectiva, la quiebra de la presuncion cuando se apresura .
a advertir que ante aquel que dispara un arma y mata a una persona
se presume unicamente que "quiso alcanzar con el disparo a la victi--
ma", pero para la imputacion a titulo de homicidio es preciso probar-
ya que el agente perseguia el fin de matar, y para degradar el hecho al
titulo de homicidio preterintencional es necesario qtte conste, por el
contrario, que el agente perseguia tan solo el fin de lesionar (1r2).

En e1- fondo de la argumentacion favorable que expusieron nues-
tros comentaristas mas caracterizados de los Codigos de 1848 - 50 y
1870, se anidan indudablemente algunos equivocos.
A veces se trasponen los planos y se trata de justificar ttna presun--

cidru legal, cuando en realidad en to que se esta pensando es en la ne--
cesidad de que el juez recurra al esquema logico de la praesumptio-
hominis para investigar el dolo . Necesidad que, como ya hemos visto,
proviene de la propia naturaleza del Bolo que se ofrece al observador-
como un hecho interno. Asi, por ejemplo, Pacheco cuando dice : "solo
la justicia divina, -podra resolverlo con seguridad y acierto, porque
solo ella ve claro en las profundidades de la conciencia humana . Por-
lo que hace a nosotros, pobres ciegos en tanta oscuridad, apenas pode--
Inos otra cosa que establecer principios vagos v generates ateniendo--
nos despues a las probabilidades v a las presunciones" .

Otras veces se intenta argumentar a favor de la presuncion legal, .
cuando en realidad to unico que se hate es reconocer la necesidad de
sentar en la investigacion del dolo ciertas verdades provisionales o-
hipotesis de trabajo. Necesidad de caracter psicologico, como ya sabe--
mos, que empuja al juez a considerar como verdadero y existente aque--
llo que es conforme al curso natural de ]as cosas, pero que nada tiene
que ver con las presunciones legales. Asi, por ejemplo, Groizard cuan--
do escribe : "A despecho de nosotros mismos, en presencia de un acto,
nuestra conciencia se impresiona y pone en movimiento y la razon dis-
curre, presume, forma opinion v juzga" .

(111) Cfr. E. MEZCER-H . BLEI, Strafrerht. Allgerneiner Ted. cit., p. 136
(112) Cfr. nota 84 de este trabajo.
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B. Lugico-prbctico.

Saldafia se ocupa de la praestweptio voluntatis bajo el epigrafe acla-
ratorio de "logica de la practica" (113) .

Saldafia califica expresamente a la presunci6n legal de jirsta y
litil (114), pero ofrece una interpretacion personal que se aparta nota-
blemente de la expuesta por los comentaristas anteriores . Silencia,
por de pronto, toda apelacion a la naturaleza humana, como base de la-
presuncion . Para 6l la presunci6n legal de voluntariedad es "simple--
mente una hipotesis judicial" ("hipotesis moral positiva") (iii). En-
tendida asi, Saldafia encuentra evidente la justificacion de la presun--
cion . "Sin hipdtesis previa -razona- no se llegaria nunca a tesis ;.
sin presunci6n judicial, imposible el rendimiento de investigacion cri-
minal. Si se presume inocente al reo zcomo buscar su culpa?" (116) . .
Es mas, desde este punto de vista estima Saldafia que el principio li-
beral hizo estragos, penetrando en todas las legislaciones y cree que
la presunci6n de inocencia late en las paginas de nuestra Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (1i7).

El malentendido en que incurre Saldafia parece claro. Lo que 6l es-
tima justo y titil es "una simple hipotesis judicial", pero la presunci6n
legal es bastante mas que eso. Se intercambian aqui los conceptos de
mera hipotesis de trabajo y presunci6n legal. Saldafia viene a defender,
en ultima instancia, la necesidad de que el juez, para investigar la cul-
pabilidad, parta de 1a presunci6n de culpabilidad como mera hipotesis
de trabajo. Sin embargo, hipotesis de trabajo y presunci6n legal no sola
son nociones distintas, sino que, como ya sabeinos, poseen una tras-
cendencia absolutamente diversa.

El equivoco en que incurre Saldana viene a confirmarse cuando
habla del parrafo segundo del articulo primero del Codigo como de
una "presuwion inocuizada" (r i$). Insiste en que "no se debe con-
denar por sospecha " ( rig ), en que " una presunci6n legal desfavo
rable es termino mental que evoca, como necesarios puntos de refe-
rencia, la plenitud en la evidencia, y., caso de duda, la mas favorable-
resolucion . Asi, la presunci6n limitada se despoja de todo peligro ; esto,
es, se inocuiza al toque del axioma odiosa sunt restringenda" ( 120 ) .

Todo esto es to que sucede en relacion con las verdades provisio-
nales o hipotesis de trabajo, pero es justamente to contrario de to que
acontece con las presunciones legales. El juez abandona, ya por si
mismo, una hipotesis previa tan pronto le surgen dudas que le impi--
den llegar a aquella situacion de animo que se ha llamado "certeza .

(113) Q. SALDANA, Comentarios cientifico-Qracticos al Codigo Penat de 1870,
vol. primero, Infraction y res¢onsabilidad (Madrid, 1920), p. 472.

(114) Q. SALDANA, Cornuneiatarios tit., p. 483 s.
(115) Q. SALDANA, Comeidarios tit., p. 482.
(116) Q. SALDANA, Comentarios tit., p. 487.
(117) LECr . Articulos 389, 2.0 y 3 .0 ; 396, 2 .0, y 528, 3 .0, por ejemplo-
(118) Q . SALDARA, Couientarios tit ., p . 482 .
(119) Q. SALDANA, Comentarios tit., p. 487.
(120) Q. SALDA\A, Comentarios tit., p. 484.
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subjetiva" . Ahora bien, la presuncion legal, comp ya hemos visto, pro-
-duce precisamente el efecto de vincular al juez, no solo en aquellos su-
puestos en que no ha alcanzado ese estado de certeza, sino incluso en
aquellos otros en que estima muy poco probable que exista el hecho
presunto.

C. Carencia de fundamento .

Bajo la vigencia del Codigo Penal de 1928 se oyeron ya voces auto-
rizadas que se pronunciaron en contra de la presuncion legal de vo-
auntariedad.

Jimenez de Asua y Anton Oneca se refieren a la presuncion del
parrafo segundo del artiCUlo 26 del Codigo Penal de 1928 en termi-
nos suficientemente expresivos . "Interpretada la expresion voluntarias
-como referente a acciones a omisiones dolosas, resulta que para el le-
-gislador espanol, el dolo se presupone, doctrina que -por errada que
sea- no hay mas remedio que admitir" (121) .

Cuello Calon insiste expresamente, al referirse al parrafo segundo
del articulo 26 del Codigo de 1928, en que "no era preciso incluir en el
Codigo semejante precepto, porque ya en los articulos », 56 y 57 se
-determinan las circunstancias de inimputabilidad que eximen de res-
ponsabilidad por ausencia de voluntad criminal" (122). En contra de
Pacheco, cree Cuello Calon que "el hecho de que esta disposicion no se
-encuentre en la mayoria de las legislaciones . salvo en algunos Codigos
profundamente influidos por el espafiol de 1870, prueba bien clara-
mente que no era necesario incluirla en el texto legal" (123).

En 1946 Quintano Ripolles advirtio que la presuncion mris tantum
-de voluntariedad "solo es justa atribuyendo a este termino un caracter
meramente psicologico" . A su juicio, la presuncion resulta inoportuna e
injusta si se entiende como presuncion de dolo (124).

Mas recientemente, Del Rosal no tiene reparos en afirmar que nues-
tro Codigo llega al pensamiento, criticable por todos los conceptos, de
la presuncion eel dolo, si se admite, como es habitual, la equivalencia
entre voluntariedad y malicia. Este resultado to considera Del Rosal
~contradictorio con un correcto entendimiento de la responsabilidad por
culpabilidad y a 1a naturaleza juridico-penal de esta . En su opinion,
-el parrafo segundo del articulo i .° del Codigo se apoya en una base
ficticia, alejada de las realidades concretas sobre las que esta llamada
a recaer la valoracion juridico-penal (r25).

(121) L. JI\SENEZ DE ASUA y J. ANT6N ONECA, DCrecho Penal collforme al
Codigo de 1928 (Madrid, 1929), p. 110 s .

(122) E. CUELLO CALON, F_l nuevo Codigo Penal espaiiiol. Exposition A, co-
-nentario. Libro primero (Barcel6na, 1929), p. 77 .

(123) E. CUELLO CAL6N, El nuevo Codigo Penal cit., p. 77, nota 10.
(124) A. QUINTANo RIPOLLES, Coraentarios al Codigo Penal I (Madrid,

1946), p. 17 .
(125) J . DEL RoSAL, Dereclro Penal Espairol I (Madrid . 1960), p . 415 .
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2. Finalidad de la presuncion .

Distinta al problema del fundamento es, por supuesto, la cuestion
relativa a la finalidad de la presuncion . Al hablar de la finalidad de la
presunc:6n son frecuentes las referencias a las dificultades propias de
la prueba del dolo . Conviene tener presente, sin embargo, que por Mary
diabolica que resulte la prueba de un hecho, una presuncion legal sobre
el mismo no puede justificarse exclusivamente en aras de esa dificultad .
La finalidad sustituiria, asi, al fundamento y la presunci6n quedaria,
en todo caso, privada de base . La genesis de la presunci6n no puede
hacerse consistir en la dificultad de prueba del hecho presunto, sino
en el id qu&l plerunnque accidbt, o sea, en la verosimilitud que induce
a dar por definitivo (presuncion absoluta) o cuasi definitivo (presun-
-ci6n relativa) la relaci6n entre hecho conocido y hecho ignorado (126) .

Es preciso llamar la atencion sobre el hecho de que todas las veces
-que se invoca la dificultad de probar al imputado el dolo . se deja en
el olvido que una situaci6n no menos dificil puede orginarse para el
.acusado respecto a la prueba de su inculpabilidad . Acertadamente dice
a este respecto Fenech que "la prueba negativa, es decir, la prueba de
la inculpabilidad, es en la mayor parte de los casos concretos imposi-
ble o muy dificil de proporcionar, no estando el imputado siempre en
-condiciones de probar su inocencia, a no ser que esta pueda demostrar-
se por la existencia de elementos o datos positivos que se puedan pacer
valer en el proceso" (127).

En relaci6n con la finalidad primordial de la presunci6n se hall
mantenido criteros distintos . Para algunos autores su finalidad es la de
evitar las dificultades de la prueba del dolo, para otros la de distri-
buir la carga de la prueba y, finalmente, se ha sostenido tambien que
su misi6n es la de evitar la impunidad o la punicion a titulo de culpa
,de los casos dudosos.

A. Evitar la dificultad de la firueba .

En este sentido interpretaba va la presunci6n legal de voluntarie-
-dad Vicente y Caravantes . "El objeto de esta regla -comentaba- es
evitar cuestiones y pruebas de dificil soluci6n v resultado" (128) .

Le otorgaba, de este modo, a la presunci6n una funci6n eminente-
nnente - procesal, interpretandola en referencia, no a la carga de la
prueba, sino a la valoracion e interpretacion de la mistna .

Entre los comentaristas actuales recoge Ferrer Sama la idea de
que la presunci6n ha sido establecida por el legislador ante la eviden-
te dificultad practica de la prueba del dolo (T29).

(126) F. BRICOLA, Dolaes in re ipsa cit., p. 43 .
(127) tit . FENECH, Derecho Procesal Penal, vol . primero, cit ., p . 615 .

(128) J . VICENTE Y CARAVANTES, C6digo Penal cit ., j). 9 .
(129) A. FERRER SA\tA, Co711e)ltarios 1, cit., 1? . 29.
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B. Distribiar la carga do la firueba.

Se preguntaba Silvela si el legislador obro cuerdamente al consig-
nar la presuncion, o si hubiera hecho mejor en no dictar disposicion
alguna sobre este punto. Respondiendo a este interrogante escribio
"opinamos resueltamente que es oporttma la disposiciori en que nos
ocupamos . Para determinar claramente el campo dentro del que han
de moverse el acusador publico o privado y la persona sujeta al proce-
dimiento criminal, es oportunisima tal presuncion . Es mas, juzgamos
que el silencio del legislador se hubiera seguramente suplido por la
jurisprudencia ; medio menos preciso y seguro de crear Derecho posi-
tivo, porque es indispensable saber siempre sobre quien recae la carga
de la prueba" (13o) .

Si la finalidad de la presuncion, que justificaba su oportunidad,,
era tan solo la de determinar claramente el campo dentro del coal hall
de moverse la acusacion y el inculpado en el proceso penal, hoy esa.
finalidad se convertiria en muy problematica . Una carga de la prueba
en el sentido formal en que parece entenderla Silvela, se rechaza en la.
actualidad concordemente, como hemos visto, en el proceso penal. No
hay "cameos determinados" en el proceso penal, entre otras razones
porque, como ha senalado Silva Melero (131), el Ministerio Publico
puede verse obligado incluso a colaborar en la tesis de la defensa y
mjsion del organo jurisdiccional, al margen de cuales hayan sido los
frentes establecidos por la acusacion y la defensa, es practicar todas
]as pruebas que estime oportunas y necesarias para el descubrimiento
de la verdad real .

C. Evita.r la intpzoidad o la. punicion a titulo de culpa en los
casos dudosos.

Partiendo de la idea de que la presuncion fue establecida por el
legislador ante la evidente dificultad practica de la prueba del dolo
en muchos casos, se llego a la conclusion de que la finalidad de la pre-
stmcion es la de evitar la impunidad o la punicion a titulo de culpa.
de dichos casos dudosos (13?).

De esta forma, a nuestro modo de ver, se cambia automaticamen-
te la naturaleza de la presuncion . La presuncion se convertiria, asi, en
parte integrante del Derecho material y habria que reconocer que el
legislador considero, por razones sustantivas, oportunas la punicion
de todos los casos dudosos a titulo de dolo . Pero, a su vez, para justi-
ficar este punto de vista sustantivo, en principio tan poco justo, habria
que apelar al argumento de la necesidad de asegurar el cumplimiento
del orden juridico . Una necesidad de certeza cuya invocacion estaria

(13n) L. SILVELA, El Derecho Penal cit ., p. 117 s .
(131) Cfr . nota 45 de este trabajo.
(132) Vid. A. FERRER SAMA, Co9rientarios 1, cit., n. 29 .
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fuera de lugar, porque no se comprende la seguridad de que van a gozar
los individuos si de antemano pesa sobre todos ellos h "amenaza legal"
de que "en caso de duda" seran castigados como autores de un delito
doloso . Precisamente invocando la certeza juridica que debe caracteri-
zar a todo Estado de .Derecho, se ha llegado a la conclusion diametral-
mente opuesta, es decir, a la necesidad de conceder vigencia ilimitada al
principio in dttbio pro reo en materia de culpabilidad (133).

Como sefiala Henkel, de considerar a la presuncion de una u otra
forma - como parte integrante del Derecho material o comp regla de
prueba- se derivan consecuencias muy diferentes (134). Entendida
como mera regla de prueba, la presuncion no vendria a significar que
el legislador la establecio para que ]as realizaciones culposas o fortui-
tas dudosas de tipos objetivos se castigasen siempre a titulo de dolo .
Su finaldad seria la de indicar al juez que, cuando le conste positiva-
mente la ausencia de los elementos de la culpa y la ausencia de causas
de inculpabilidad (que a esto equivale la no constancia de to contra-
rio), aunque la existencia del dolo no se haya podido demostrar de un
modo positivo, debe considerar ya como probada la realizacion dolosa
del tipo .

3. Alcance de la presuncion .

A. Objeto .

En cuanto al objeto que queda amparado por la presuncion no hay
unanimidad de pareceres. Evidentes razones de caracter sistematico
explican que el ambito conferido a la presuncion de voluntariedad de-
penda, en principio, del alcance que se le atribuya al termino volunta-
yias utilizado en el parrafo primero del articulo primero. La variedad
de opiniones vertidas en torno a la interpretacion del adjetivo volun-
tarias que se emplea en la definici6n legal del delito (i35), se provec-
ta naturalmente sobre la interpretacion de la presuncion de volunta-
riedad . Cabe, de esta suerte, distinguir una serie de posiciones doctri-
nales en torno al objeto de la presunci6n .

a) Dolo

Pacheco se habia promunciado ya en 1839-4o partidario de que la
presunc:on no debia referirse s61o a la libertad de la accion . A su juicio,
de la ley humana que nos pace inteligentes debia inferirse tambien

"(133) Cfr. W. STREE, Isti dubio pro reo cit., p. 19.
(134) H. HENKEL, Die "Praesumtio Doli" eit., p. 585.
(135) .Cfr. G. RODRiGi7EZ MOURULLO, Lcrimpruden'cia simple sin infraccion

de reglamentos era el Codigo Penal, en ADP y CP (1963), nota 1 . Por to que,
se refiere al adverbio voliuntariameute que aparece en el pirrafo tercero del ar-
ticulo 1 .0, vid. P. DORADO MONTERo, La psicologia criminal en nuestro Derecho
legislodo (Madrid, 1910), p. 68 ss . ; A. FERRER Snrtn, Conaentarios 1, eit., p. 23,
y J. ANT6v_ ONECA, Derecho Pevaal I (Madrid, 1949), p. 140.
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que nuestras acciones "son pensadas, que son hechas con inteli-
gencia y conciencia, interin no resulte to contrario" (136) . En este
sentido, la presuncion debia de convertirse --segun Pacheco- en una
presuncion de "no inocencia de las intenciones" (137). Mas tarde en
sus comentarios Pacheco interpretara el termino voluntarias como si-
nonimo de conductas dolosas y, en consecuencia, la presunc16n de vo-
luntariedad se viene a identificar con una presuncion del dolo (138) .

Silvela considers expresamente a la presuncion de voluntariedad
como presuncion de dolo . Lo que se presume -en opinion de Silvela--
es la "malicia, o sea la intencion de ocasionar el dafio" (139). De
este modo -segun Silvela-, to que debe probarse para desvirtuar la
presuncion legal es : i .°) "que no hubo intenc16n o libertad en el agen-
te, en cuyo caso quedara exento de toda pens" ; 0 2.°) "que no hubo
intencion o malicia, pero si descuido, en cuyo caso el hecho se con-
vierte en imprudencia" (r40). Para Silvela, por tanto, la presuncion no
abarca la culpa. Antes al contrario, llegado el caso, para privar de efi-
cacia a la presuncion, corresponde o puede corresponder al acusado is
prueba de su propia imprudencia.

En el sentido de identificar la presuncion legal de voluntariedad
con una presuncion de dolo se han pronunciado, asimismo ; bajo la
vigencia del Codigo de 1928, Jimenez de Aslia-Anton Oneca ( .T-4i) y
Cuello Calon (142).

Posteriormente, con referencia ya al texto reformado de 1944, inter-
pretan la presuncion de voluntariedad como presuncion de dolo San-
chez Tejerina (143) y Ferrer Sama (144).

Esta direccion doctrinal puede decirse que fue hasta ahora la do-
minante. La identificacion de la presuncion legal de voluntariedad con
una presunc16n de dolo constituye, por otra parte, doctrina jurispru-
dencial constante. Asi se declara, por ejemplo, en la sentencia 11 de
marzo de 1953 glue "la voluntad equivalente a dolo se presume siem-
pre en todo hecho que pueda constituir delito o falta" (145).

b) El 11antado dolo especifico :

En relacion con el problems de deteruninar si la presuncion de vo-
luntariedad comprende tambien el llamado tradicionalmente en nues-

(136) J . F . PACHECO, Estudios cit ., p . 78 .
(137) J . F. PACHECO, Eshtdios cit., p . 78 .
(138) J. F. PACHECO, C6digo Penal I, cit., p. 73 .
(139) L. SILVELA, El Derecho Penal cit., p. 116 s.
(140) L. SILVELA, El Derecho Penal eit., p. 117.
(141) L . JIMENEZ DE ASUA y J . ANT6N ONECA, Derecho Penal conforme ar

Codigo de 1928 cit ., p . 110 s .
(142) E. CUELLO CAL6N, El nuevo Codi,go Penal eit., p. 77 .
(143) I . SANCHEZ TEJERINA, Derecho Pcnal Es¢anol I (Madrid, 1945), p . 199 .
(144) A . FERRER SAMA, Comentarios I, cit., p . 29.
(145) Cfr . entre otras muchas las sentencias 25 de abril de 1893, 5 de enero

de 1935, 6 de marzo de 1942, 1 de mayo de 1945, 8 de abril de 1947, 30 de ene-
ro de 1950 . 12 de enero de 1961, 21 de noviembre de 1962 y 28 de febrero de 1963.
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tra praxis dolo especifico (146), se ha dicho que no debe ser resuelto.
en terminos generales, sino tratado en referencia a cada una de las.
respectivas figuras delictivas que to requieren (14j).

Creemos, sin embargo, que el Ambito de aplicaci6n del parrafo se-
gundo del articulo primero no puede hacerse depender de la estructura
de determinadas figuras legales, sino que la posibilidad o imposibili--
dad de referir a ellas la presunci6n legal de voluntariedad depende, na-
turalmente, del previo alcance que se la haya concedido a la pre--
suncion.

Asi to reconoce, por to demas, el Tribunal Supremo que ha de-
cidido siempre la cuesti6n partiendo no de la estructura del particu-
lar tipo de delito, sino del significado atribuido a la presunci6n de vo-
luntariedad .

La doctrina jurisprudencial ha mantenido en este extremo una ac-
titud vacilante . La sentencia de 2r de octubre de 1953 declar6 que "la.
presunci6n que establece el articulo primero respecto al dolo generico,
alcanza de igcual niodo al especifico, pues la formula adoptada por el
parrafo segundo del mencionado articulo no excluye, sino, por el con--
trario, abarca toda la accion prevista por la ley en el precepto de que se.
trata, con to que claram'ente comprende en la presunci6n de volunta-
riedad no un hecho indeterminado, sino de modo preciso aquel que la.
ley define y sanciona en la norma que se aplica".

No obstante, con anterioridad habia declarado la sentencia de 27
de abril de 193,5 : "la presunci6n de culpabilidad se refiere al elemento
general de voluntariedad v no a aqeuellos elementos subjetivos de la
infraccion, que son descritos en la ley como elementos especiales de una.
figura de delito" . En la misma linea -aunque refiriendose de modo
imnediato a la tecnica del recurso de casaci6n--- ha vuelto a declarar
la sentencia de 31 de octubre de 1962 que es rigurosa exigencia proce-
sal, cuando "el dolo funciona como elemento subjetivo del tipo" que-
"los elementos integrantes del dolo han de resultar o deducirse de
modo concluyente de la declaracion de hechos probados para que pueda-
afirmase en casaclon la realizacion del tipo, sin que esta fase pueda
desplegar su eficacia la presunci6n legal hiris tqntum de voluntariedad'
de la accion establecida en el articulo primero, parrafo segundo, de
nuestro Codigo Penal, pues tratandose, como aqui se trata, de tin ele-
mento tipico estA sujeto en su regulacion a iguales normas que los
restantes factores integrantes de la figura legal" .

Se establece, de esta suerte, una notable diferencia de trato entre-
el llamado dolo generico y el denominado "especifico" . En tanto el
Tribunal a quo esta dispensado de hacer constar en la declaraci6n de
hechos probados la existencia de dolo generico, porque el anmparo,
que le confiere a esta clase de dolo la presunci6n del articulo prime-
ro despliega stt eficacia tambien en el recurso de casaci6n, no sucede

(146) Cfr . nota 82 de este trabajo.
147) Vid. A. FERRER SAMA, Co911entarios I, cit., n. 29 .
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1o misrno con el dolo especifico . De esta diferencia de regimen, aun-
-que establecida a efectos de casacion, es posible deducir que el lla-
mado dolo especifico no queda comprendido en la presuncion de vo-
luntariedad . Vii, efectivamente, la presuncion legal le abarcase, no
.seria motivo de casacion el silencio del Tribunal de instancia respecto
a su existencia, como no to es -segtin el Tribunal Supremo- el no
_haber hecho Constar la existencia del dolo generico .

Intentar extender la presuncion al dolo especifico, asi entendido
-como equivalente a elementos subjetivos del injusto, supondria, a
.nuestro modo de ver, tin grave contrasentido. Como ha observado
Mezger la cuestion de los elementos subjetivos del injusto es una
-cuestion del Derecho positivo . Sin llegar a convertirse en un ordena
miento de las intenciones, el Derecho puede y debe incluir en sus va-
loraciones to animico como origen del comportamiento externo (i48).
Ahora bien, con frecuencia la presencia de elementos subjetivos en
-el tipo de injusto obedece a que el legislador, aun partiendo de una
-concepcion prevalentemente objetiva de la antijuricidad (149), reconoce
que en algunos casos, la simple valoracion de la conducta tal como
.aparece objetivamente es insuficiente para pronunciarse sobre su an-
tijuricidad . Esta insuficiencia proviene precisamente de la equivoci-
dad de la conducta en su aspecto externo. El legislador se ve obli-
gado, entonces, a anticipar al tipo de injusto especiales elementos
_psiquicos que permitan superar aquella equivocidad y decidir si esta-
mos a presencia de una conducta tipicamente injusta, o no . Si el le-
.gislador reconoce asi, de antemano, que el elemento objetivo en si
mismo considerado es equivoco y no ofrece base para pronunciarse
sobre la antijuricidad de la conducta, carece de todo sentido deducir de
la simple presencia de ese elemento objetivo la existencia del especifico
elernento subjetivo.

En relacion con nuestro texto legal el problema se plantea en los si-
,guientes terminos : en estos casos solo se puede hablar de la exis-
tencia de una accion u omirion penada por la. Ley, cuando se haya
-comprobado la presencia del particular elemento subjetivo. Por eso
.si se dice que existe una accion penada por la Ley y que en base
.a ella se puede aplicar la presuncion del parrafo segundo del articulo
primero y presumir, de este modo, el particular elemento subjetivo,
.se incurre en una evidente lietici6n de principio. Solo puede hablarse

(148) E. MEZGER-H . BLEI, Strafrecht. dllgenteiner Teil cit., p. 85 s.
(149) Tengase en cuenta que el denominado concepto objetivo de la antiju-

ricidad reposa tambien, como es natural, sobre un coefciente psiquico . El adje-
tivo objetivo no debe, en este sentido, inducir a errores, como seria el de creer
-que, a los fines del concepto objetivo de antijuricidad, bastase tomar en conside-
raci6n los resultados del movimiento muscular humano, independientemente de
todo elemento psicologico. G. BErTIoL, Diritto Penale (Palermo, 1962), p. 242 s.,
partidario de la concepcion objetiva, advierte al respecto que el juicio de desapro-
baci6n en el que se sustancia la antijuricidad, incide siempre sobre una acci6n
humana, y accion no existe fuera de la voluntariedad de la misma.
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Vde una action penada por la Ley y, por tanto, hater use de la pre-
suncion legal, cuando se haya demostrado previamente la presencia po-
.sitiva del especifico elemento subjetivo.

c) Dolo y culpa

Algunos autores ban mantenido, en cambio, que la presuncion
,de voluntariedad equivale tanto a una presuncion de dolo como a una
,presuncion de culpa.

Saldana, por ejemplo refiere de modo expreso la presuncion asi
al dolo como a la culpa. "Presuncion de voluntariedad -escribe-
es hipotesis moral positiva, afirmativa de dolo o culpa" (io) . Pere
.hay que tener en cuenta que, como ya dejamos dicho, Saldana cuan-
do se refiere a la presuncion legal esta pensando en una simple hi-
potesis judicial de trabajo. Era natural, pues, que creyese que esta
~hipotesis puede plasmar en la afirmacion provisional de dolo o hien
-de culpa.

El problema es distinto en relation con la presuncion legal . Si se
admite que esta comprende tanto al dolo como a la culpa, se la priv"L
,de toda justification . Dolo y culpa -no hate falta advertirlo- po-
.seen una estructura diversa. Por ello, resulta absurdo afirmar que la
realization objetiva de una infraction permite presumir la existencia
-de dolo o de culpa. Con esta disyuntiva vendria a reconocerse abierta-
mente la carencia de fundamento de la presuncion legal . En efecto,
-no puede sostenerse, entonces, que exista un nexo logico entre el hecho
base -realization objetiva de una action penada por la Ley--- y
.hecho presunto . La inconsecuencia seria mayuscula. Equivaldria a ad-
mitir la equivocidad del dato objetivo, del coal se derivarian, segtin los
-easos, como presuntos dos hechos distintos. La presuncion reclamaria,
de este modo, otra regla cornplementaria que indicase cuando debe
,considerarse presumido el dolo y cuando la culpa. Distinta seria, por
,supuesto, la afirmacion de que la presuncion legal se refiere a till
.,elemento comiin al dolo y a la culpa.

Por su parte, el Tribunal Supremo no solo viene equiparando,
.en constantes declaraciones, la presuncion de voluntariedad con una
presuncion de dolo, sino que, ademas, excluye expresamente a la
"culpa del ambito de la presuncion. La argumentation que se esgrime
para fundamentar esta exclusion es similar a la que se utiliza para
dejar al margen de la presuncion el denominado dolo especifico . Como
premisa, supone el Tribunal Supremo que la culpa aparece como till
lelemento integrante de la figura legal del delito imprudente . Asi la
sentencia 2 de abril de 193, declaro que la presuncion no puede
,extenderse a aquellos "elementos subjetivos de la infraction que son
descritos en la Ley como elementos especiales de una figura de de-

(150) Q .. SALDARA, Coynentarios tit., p . 482 .
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hto, como ocurre con la imprudencia simple" (iii). Eli la misma_
direccion, afirma la sentencia de 28 de febrero de 1963 que "a di-
ferencia del dolo general, que se presume en tanto no se pruebe lo,
contrario, en la imprudencia punible no es licito partir de analoga pre-
suncion, pues la culpa ha de apoyarse, como los demas elementos de
toda figura delictiva, en bases de hecho clara y concretamente es-
tablecidas".

Al operar esta exclusion, el Tribunal Supremo contradice la inter-
pretacion omnicomprensiva del termino voluntarias, que parece ser-
doctrina jurisprudencial predominante en los ultimos afios (152).

Al presumir el dolo y excluir de la presunci6n a la culpa, se co-
loca el Tribunal Supremo frente a la postura adoptada por una direc-
ci6n cientifica que ha destacado la "resistencia 16gica" del dolo a-
las presunciones, y la "aptitud potential" de la culpa para ser presu-
rnida. En este sentido, ha expuesto Bricola que las presunciones le--
gales de dolo suelen rechazarse no s61o porque practicamente van
en contra de las exigencias personalistas que caracterizan al delito, .
sino tambien por consideraciones provinientes de la propia estructura-
del dolo. Se destaca al respecto la indubitada base psicologica del
dolo y la naturaleza prevalentemente normativa de la culpa. Se afir--
ma que el esquema presuntivo encuentra carnpo teas apropiado para-
operar cuando en el hecho a presumir el elemento normativo o va--
lorativo prevalece sobre el elemento naturalistico (153).

Seg6n Bricola, mientras de ordinario para comprobar la existencia
de culpa se debe averiguar el grado de cautela y de precauci6n o de-
previsibilidad general -exigida para la concreta actividad que des--
plegaba el sujeto-, puede suceder tambien que en otras hipotesis.
la contradicci6n objetiva de la norma sea ya de por si suficiente
para individualizar el grado de prudencia exigido. De tal modo, que
esa contradicci6n objetiva de la norma lleva implicita la inobservancia-
de la prudencia, debida en aquellas determinadas circunstancias de
tiempo y lugar a que se refiere la norma (154). Podria hablarse asi,
por ejemplo, de una czdpa in re ipsa -en forma de presuucion ab--
soluta- en relation con ]as hipotesis de inobservancia de leyes, re-
glamentos, 6rdenes y disciplinas previstas en el ultimo parrafo del
articulo 43 del C6digo penal italiano . Se trataria, pues, de un caso .
de presuncjon iuris et de hire de culpa, y no todavia de una hip6tesis.
de responsabilidad objetiva (155) .

En favor de una presunci6n al menos de culpa en las infracciones .

(151) Cfr . tambien sentencia de 3 de julio de 1934, que sienta la misma doc-
trina, aceptando la 'tesis del crimeia culpae .

(152) Vid . S . 23 de marzo de 1929, 26 de febrero de 1934, 20 de febrero.
de 1934, 22 de octubre de 1940, 8 de marzo de 1946, 12 de junio de 1947, 28 de
febrero de 1948, 28 de noviembre de 1955 y 14 de junio de 1956, entre otras-
muchas .

(153) F. BRICOLA, Dolus iii re ipsa tit., pp, 24-36.
(154) F. BRICOLA, Dolus in re ipsa tit., p. 35 s.
(155) En este sentido, G. BETTIOL, Diritto Penale tit ., p. 377 s .
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de trafico se pronunci6 ultimamente, en la literature alernana, Wim-
mer (t56). Pero su punto de vista no tard6 en ser criticado per Bau-
mann, originandose una interesante polemica (157) . Contestando a
las observaciones de Baumann, Wimmer intenta aclarar que 6l no
propone ninguna presunci6n (158) . Estas aclaraciones posterores de
Wimmer no parecen demasiado convincentes (i3g). A juicio de
Stree, la materia de trafico no puede ser exceptuada de la exi-
genc:a de "certeza subjetiva" del juez, ni puesta al margen de la.
vigencia del principio in. dubio pro reo (i6o) .

d) Imp'tc,tabilidad .

En 1957 expuso Quintano, a proposito de la concepcion norma-
tiva de la culpabilidad, que, en su opim6n, la itltima consecuencia
de esta concepcion ha de ser la `judicializacion" de la culpabilidad,
que de ser elemento del delito pasaria a convertirse en algo que se
agrega a 61 en virtud del juicio valorativo del juez (161). Una con-
secuencia de esta indole estaria de acuerdo -segun Quintano-- con
nuestra dogmatica, puesto que en el articulo prirnero del Cddigo.
penal espanol no hay una referencia a la culpabilidad . La defini-
C'6n legal -aclara Quintano- alude tan solo a la acci6n ("acciones
y omisiones"), a la iinputabdidad ("voluntarias"), a la Pumbilidad
("penadas") y a la tipicidad ("per la Ley").

Cabria pensar, de este modo, en la posibilidad de entender la pre--
suncion legal como presuncion de imputabilidad. Sin embargo, hay
que tener en cuenta que el texto legal al emplear el termino volluntarias
no alude a un status del sujeto, sino a un elemento subjetivo que se
predica corno adjetivo de una action concrete . Por otro ]ado, es pre-
ciso preguntarse si las premisas de puro psicologismo en que apoya
la interpretation de la volatntartedad come equivalente a imptttabili--
dad, no acabaran per negar la viabilidad de la misma interpretation
que se propone.

El propio Quintano ha subrayado que la promiscua situation de-
las infracciones dolosas (voluntaries-maliciosas) y culposas o itnpru-
dentes (voluntarias no maliciosas) en to "voluntario", obliga a una

(156) A. WIaIMER, Ober unzuIdssige Vertiefrrng der Sch.nldfrage bei Fehl-
leistungen von Kraftfahrern, en Neue Juristische Wochenschrift (1959), p. 1757 ..

(157) J . BAUMANN, Schuldz,crn:utung im Verkehrsstrafrecht?, en 11leue Juris-
tische Wochenschrift (1959), pp . 2293-2294 . Vid . tambien H . Boss, Keine
Schuldvermutung iin Verkehrsstrafrecht!, en Neue Juristische Wochenschrift
(1960), p . 373 ; Y SCHTIIDT-1.EICHNER, h'erkehrsstrafrecht ohne Schuldfeststel-
halg!), en Neue Juristische Wochenschrift (1960), p . 996 s .

(158) Cfr. A. WIMMER, Vereinfachungen iin allgernebten Strafrecht bei der
Bestrafung von Verkehrsiibertretungen., en Deutsches Autorecht (1960), p. 247 x-

(159) Cfr. W. STREE, In dubio pro reo tit., p. 41, nota 86.
(160) w. STREE, [it dubio pro reo tit., p. 42.

(161) A . QUINTANo RIPOLL9s, Nota al Tratodo de 'E . Mezger 11 (Xfadrid,
1957), p . 17 .
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actitud de puro psicologismo, hallandose desterrada del texto toda
mencion valorativa, sea de deber o de reproche (162).

Esto pace pensar que desenvolviendose la interpretac16n en un
plano puramente psicolfigico-naturalistico, sea dificil mantener que la
voluntariedad del articulo primero del C6digo se refiera a la imputa-
bilidad. En efecto, nada impide, naturalisticamente hablando, ase-
gurar que las acciones de los inimputables son tambien acciones vo-
luntarias. Con razon advierte Bettiol que la voluntariedad es un con-
cepto naturalistico generico que abraza, tanto la voluntariedad culpable
como la inculpable (163).

Por eso, a nuestro modo de ver, la interpretacion, con fondo psico-
logico, que identifica voluntariedad con imputabilidad, acaba, pese
a sus deseos, por desligar la voluntariedad de la culpabilidad v aitn
de la misma imptttabilidad, y si quiere llegar a sus itltimas conse-
cuencias debe desplazar el elemento voluntaries de la definicion
legal del delito al marco de la accidn.

Pero colt esto rozamos ya otra posible interpretacion de la pre-
suncion legal .

e) Voluntariedad de la, action .

Consciente de to inoportuna que resultaria una presunci6n de dolo,
mantuvo Quintano en 1946 que, en virtud del parrafo segundo del
articulo primero, "se presume sienipre la voluntad, es decir, la liber-
tad de volition, fen6meno animico normal, pero no puede presumirse
del mismo modo la malicia, concepto de apreciacion no va psicologica,
sino moral y juridica" . La presuncion del parrafo segundo entraria
en funciones "para estimar tan solo que los actos cometidos fueron
voluntarios, es decir, espontaneos" . Tanto asi que de la necesidad
y conveniencia de no otorgarle un alcance mas profundo a la presun-
ci6n legal, deduce Quintano un argumento mas que viene a abundar
en pro de la interpretation omnicomnrensiva del vocablo voha.ntarias
que se utiliza en la definici6n del delito (164).
A este entendimiento de la presuncion legal parece referirse in-

cidentalmente la sentencia 31 de octubre de 1962 al hablar de "la
presuncion legal ittris tantaon. de voluntariedad de la action, estable-
cida en el articulo primero, parrafo segundo, de nuestro Codigo penal" .

Se ha dicho de esta interpretation que conduce a una presuncion
todavia mas intolerable . En este sentido, afirma Cordoba qtte "si
criticable es toda presunci6n en el ambito penal, inadmisible resultaria

(162) A. QUINTANO RIPOLLES, Hacia 401a posible concepci6n un taria itlridl-

co-penal de la culpabilidad, en Hoinenaje a D. Nicolds Pcrez Serrano 11 (Ma-
drid, 1959), p. 433. Vid. tambien, A. DE MIGUEL, Panorama de la culpahilidad
en la dogindtiea penal contem¢ordnea, en ADP y CP .(1952), p. 56 .

(163) G. BETTIOL, Diritto PcIIale tit., p. 243.
(164) A . QUINTANo RIPOLLGS, Conteiitarios I, tit., p. 17 .
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una presunc:6n que afecte al presupuesto del delito, a la acci6n" (16D).
Pero hay que tener en cuenta que al interpretar la voluntariedad

como manifestaci6n de voluntad, no se acaba, en aras de la pre-
sunci6n legal, aceptando una presunci6n de la action -lo que seria,
en efecto, sumamente criticable-, sino de la voluntariedad de la ac-
cion, cuya realizaci6n objetiva se ha prohado previamente.

Bajo esta perspective, la interpretaci6n que comentamos nos pa-
rece que reduce la presunci6n legal a limites mucho menos intolera-
bles . Probada la ejecucion material de una conducta objetivamente
adecuada a tin tipo, se presumiria tan s61o que esa conducta obe-
decio a una espontd-nee manifestation de volun,tad, insuficiente toda-
via pare fundamentar una responsabilidad penal.

Por el contrario, la direcci6n doctrinal que entiende el parrafo se-
gundo del articulo primero como presuncion de una concrete forma
de la culpabilidad va mucho mas lejos, pues se. suele, en iiltima ins-
tancia, extender la presunci6n a todo el elemento subjetivo del delito,
necesario para la responsabilidad criminal . De este modo, acaba pre-
sumiendose no s61o la voluntariedad de la acci6n, sino adenids una
forma de la culpabilidad . Puede servir de ejemplo la declaraci6n
contenida en la sentencia de 2? de marzo de 1945 que, apoyandose
en la virtualidad de la presuncion legal, afirmo : "La responsabili-
dad criminal surge por la realizaci6n de un acto que en su aspecto
objetivo presenta las notes caracteristi.cas de una transgresi6n de
orden penal" .

Por supuesto, no se debe de incurrir en el equivoco que ya Salda-
na le habia imputado a Hernandez de la Rua, por haber traido este
a colaci6n el texto de Partidas 7,31,7 : "A losfazedores de los ye-
rros, de que son acusados ante los Judgadores, deven dar pena
despues que les fuere provado, o despues que fuere conoscido dellos
en juyzio : e non deven los judgadores rebatar, o dar pena a ninguno
por sospechas, nin por senales, nin por presunciones" . Saldana, co-
mentando la opini6n de Hernandez de la Rua, dice : "Como se ve .
aqui el practico incide en tin sofisma juridico . Pues la presunci6n
del articulo primero, parrafo segundo, se refiere a la voluntariedad,
y es presunci6n suhjetiva o psicol6gica, util para la interpretation
de ]as intenciones : en tanto la Partida alude a presunciones obieti.vas
del hecho mismo en suplantacion de prueba (ex suspicionibus, dice
la Glosa)" (166).

f) Voluwad referida a la norirca.

Recientemente ha indicado C6rdoba que la voluntad a que elude
la definici6n legal del delito debe ser interpretada "no comp voluntad
del resultado, sino como voluntad referida -opuesta- a la norma,

(165) J . C6RDOSA RODA, Una nueva conception del delito (Barcelona, 1963),
pagina 88 .

(166) Q. SALDARA, Comentarios tit., p. 480 s.
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ya a la prohibitiva del delito (en las conductas dolosas), ya a la clue
impone el deber de cuidado (en las culposas)" (167).

Este punto de partida permite reducir la presunci6n a limites
mucho mas tolerables . La presunci6n legal entraria en juego tan s61o
para dar por probado, en tanto no conste to contrario, one el sujeto
ha querido sit accidn cotno contraria a la norma. Todo el restante
aspecto subjetivo, a comenzar por la propia manifestaci6n de volun-
tad -elemento de la accidn-, quedaria al margen de la presunci6n
y deberia, por tanto, ser previamente probado.

B. Alcance procesal.

Por to que se refiere al efecto procesal de la .presunci6n, la doc-
trina espafiola ha oscilado desde la posici6n mayoritaria de concederle
la virtualidad de operar una autentica inversi6n de la carga de la prue-
ba, pasta la posicion minoritaria de negarle toda significacidn en el
plano procesal (168).

a) Inversion de la carga de la. pr-iteba.

Se le concedi6 a la presunc16n legal de voluntariedad por los
come .itaristas de los C6digos de 1848-50 y 1870 tin primordial signi-
ficado procesal . Hasta tal punto que, Como ya hemos visto, Silvela
llegd a considerarla muy oportuna, porque, en sit opinion, venia a
regular. de una manera segura la distribuci6n de la carga de la
prueba .

Se entendid generalmente que la presunc16n del parrafo segundo
del articulo primero, originaba para el imputado tun verdadero onus
probrndi, en sentido formal .

Vuelve a abrir camino tambien en este punto, Pacheco. La pre-
sunci6n -habia dicho ya en 1839-4o-- "exime de prueba al que la
tiene favorable e impone la obligaci6n de acreditar, de justificar sit
dicho, al que por desgracia la tiene adversa" (r6q). Mas tarde, comen-
tando el texto legal, afirma que si "alguno propone como tin hecho
to segundo, la excepcidn ; obligation y cargo suyo deben ser el justi-
ficar que esa excepci6n se realizaba en aquel instante" (17o).

En la misma linea se mueve Groizard . "El que pretende que en
semejante situaci6n anormal se encuentra. el que diga que obr6 fuera

(167) J. C6RDOSA RODA, Nota al Tratado de R. Maurach, 11 (Barcelona,
1962), p. 12 . Cfr. ademas del mismo autor, El conocimiento de la antiinricidad
era la tcoria del delito (Barcelona, 1962), p. 64 ss . y Una nueva conception del
delito tit., p. 87 y ss .

(168) En este 61timo sentido se pronunci6, como ya sabemos, V. SILVA
MELERO, Preszrnciones e inditios tit., p. 6, nota 2. Vid. nota 31 de este trabajo.

(169) . J. F. PACHECO, Estadios tit., p. 76 .
(170) J. F. PACHECO, Codigo Penal I tit., p. 80
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-de ]as condiciones ordinarias de su naturaleza, libre e inteligente
-afirma Groizard-, debe probarlo (iii) .

No es distinta la opinion de Saldana, pees a la pregunta de a quien
incumbe la prueba, contesta resueltamente : "Al inculpado" (172).

Entre los comentaristas actuales parece atribuirle identica signi-
ficacion Ferrer Sama, cuando dice "que en la eleccidn de los dos ca-
minos que podian ser elegidos, el de probar la existencia del dolo al
.autor de la conducta o, por el contrario, el de que sea este el que
haya de probar en stt descargo la falta de voluntariedad, la Ley ha
,elegido el segundo" (173).

El Tribunal Supremo ha mantenido reiteradamente que la demos-
_tracion en contrario llamada a contrarrestar la presuncion legal, in--
,cumbe al procesado (i74). En la sentencia 15 de junio de 1953, por
.ejemplo, declara : "El principio de voluntariedad presunta de las ac-
ciones penales, sustentado con criterio cientifico, se opone al recurso,
por cuanto . . . para justificar asi posibles errores que alejaren la ma-
licia de la procesada, es esta la que debio probar su racional creencia
-de que se trataba de mujeres mayores, sin que baste su abstencion de
,comprobar tan interesante extremo."

Lna carga de la prueba, entendida en sentido formal, es, segun
dejamos expuesto, incompatible con la naturaleza y fin del proceso
penal (175). La actividad probatoria del procesado debe suplirse,
llegado el caso, por la iniciativa del propio organo jurisdiccional, cuva
mision es la de descubrir la verdad real . De acuerdo con la carga ma-
terial que provoca la prestmcidn, solo una vez aqotados los medios
-de prueba oportunos -hayan sido aportados por el acusado, por el
Ministerio Publico o por el propio juez, que esto es indiferente-
puede hacerse recaer el riesgo de la duda sobre el inculpado. La efi-
,cacia procesal de la presuncion no puede llevarse mas alla . \inguna
renuncia o abstencion probatoria del procesado, justifica la inactividad
-del organo jurisdiccional .

Este principio debe tener vigencia incluso, a nuestro modo de ver.

(171) A . GROIZARD, El Codigo Penal de 1870 I cit ., p . 53 .
(172) Q. SALDANA, Coinentarios cit., p. 494.
(173) A. FERRER SAMA, Comentarios I cit., p. 29.
(174) Cfr ., entre otras, las sentencias 25 de abril de 1879, 27 de diciem-

.bre de 1919, 13 de marzo de 1929, 18 de diciembre de 1934, 7 de junio de
1954 y 27 de junio de 1956 .

(175) M. FExeca, Derecho Procesal Penal, vol. primero, cit., p. 616 s., re-
-chaza que se pueda hablar de una carga de la prueba en relacibn con el ti-
tular del 6rgano jurisdiccional y con el Ministerio Fiscal . Admite, en eam-
bio, una carga de la prueba para las partes acusadoras, interesadas en la
condena, en la imposicion de una pena mayor o en la determinacion de una
-cuantia superior de dafios y perjuicios . Tambien la admite para el acusado
respecto a determinados hechos impeditivos (hip6tesis, por ejemplo, del ar-
ticulo 461 del Cp .) . Abora bien, Fenech atribuye a esta carga el sentido de
que la falta de prueba sobre esos extremos se traduce en una decisi6n des-
favorable para sus respectivas pretensiones . Se trata, por tanto, de una carga
material .
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en relacion con aquellos supuestos concretos en que la ley parece poner-
literalmente la prueba de determinados hechos impeditivos a cargo del,
acusado. No se trata en realidad de un autentico onus hrobandi, smo,,
todo to mas, de una carga de alegacion (176) . Asi, por ejemplo, cuan--
do el articulo 4-6 del C6digo Penal dispone que "el acusado de ca--
lumnia quedara exento de toda pena probando el hecho criminal qtte-
hubiere imputado", o el 461 preceptua que "en estos casos sera ab-
suelto el acusado si probare la verdad de las imputaciones", no eSta--
blecen, en realidad, una verdadera carga de la prueba en sentido tec-
nico-formal . Estas disposiciones legales pueden originar un onus de-
alegacion para el acusado y, en ultimo termino, una carga material de
la prueba . Corresponde al acusado alegar que el hecho imputado es .
cierto, pero una vez hecha la alegacion el Tribunal puede y debe practi-
car de oficio, en su caso, ]as pruebas que estime oportunas, aunque na.
hayan sido propuestas por el acusado. Practicadas todas ]as pruebas.
necesarias, entra en juego una carga material, en el sentido de que si ;
el hecho no resulta debidamente probado, el Tribunal debe dictar sen-
tencia desfavorable para el acusado (177) .

Admitir una autentica carga de la prueba en sentido tecnico-formal-
en relacidn, por ejelnplo, con el articulo 456 del C6digo Penal, en,
cuya virtud la pereza o inactividad probatoria del acusado exime de
toda intervencifin al firgano jurisdisccional, equivaldria a reconocer
que los Tribunales penales deben permanecer indiferentes ante la de--
nunciada y posible existencia de un delito . I'a se sabe que puede traer--
se a colacidn el facil argumento de que nada mas eficaz y estimulan-
te que el propio interes del acusado en demostrar la veracidad de stx
imputacion, pues le va en ello su absolucion . Pero este interes factica.
no es suficiente para justificar, en via de principio, una absoluta indi-
ferencia o inactividad probatoria del organo jurisdiccional, porque-
tambien el acusado =por las razones que Sean- puede, en el caso
concreto, renunciar a las molestias que le aparejaria la prueba o puede-
conducirla -por 1-in error, por ejemplo, de la direcci6n tecnica- de una-.
forma inadecuada .

b) 1Vledios de prueba

Una vez afirmado que la presuncidn legal de voluntariedad provo--
caba una autentica carga de la prueba, en sentido formal, para el impu--
tado, llego a plantearse doctrinalmente incluso el problema de que clase
de rnedios probatorios podia utilizar el inculpado para desvirtuar la,
presuncion .

La cuestion aparece expresamente planteada en los comentarios de
Groizard (178). Despues de diversos razonamientos, Groizard llega a

(176) Sobre una "limitada carga de la prueba" consistente en la alega-
cion, maid. D. SIRACUSAxo, Studio sidla prova delle esilnenti cit., p. 232 y 235-

(177) Cfr. M. FENECII, Dcrecho Procesal, vol. prim . cit., p. 617.
(178) A . GROIZARD, El Codigo Penal I cit., p. 54 .
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la conclusion de que el acusado puede hacer use de aquel mismo nu-
mero de medios de prueba cuya practica se autoriza en contra de 6l .

El problema no puede siquiera plantearse si se admite que, al mar--
gen de cual sea la actividad probatoria del inculpado, el propio Tri-
bunal debe, de oficio, preocuparse de comprobar si existen o no he--
chos que desvirtuen la presuncion .

c) El P'rincipto in dubio pro reo

El Tribunal Supreino viene declarando repetidamente que la ausen--
cia de voluntariedad, capaz de privar de eficacia a la presuncion, debe
de constar de modo indubitado . Se exige "una dentostracion plena:
de contrario" (179). que este "tan perfectamente comprobada como.
el hecho. mismo" (18o), una "prueba terminante en co"trario" (181),
que "de manera inequivoca aparezca probado to contrario" (182).

De esta suerte, en virtud de la presuncion legal, el Tribunal Su--
premo hace recaer el riesgo de la duda sobre el inculpado, excluyendo.
la vigencia del principio in dubio pro reo . Como va sabemos, este es,
el efecto mas caracteristico de las presunciones legales relativas eii el
ambito punitivo .

Es preciso observar, sin embargo, que la mayoria de las declara--
ciones del Tribunal Supremo cuyo tenor no difiere de las que acaba-
mos de recordar, hacen referencia de modo inmediato a la tecnica.
del recurso de casacion (183) . Su finalidad primaria es la de indicar
que, para poder apreciar en casacion una causa que excluya la virtua-
lidad de la presuncion, debe existir una base factica plenamente de--
mostrada v recogida por el Tribunal a quo en la llamada declaracion
de hechos probados .

Totalmente inaceptable es la extension de esta misma exigencia
de certeza y plena prueba a todas ]as ciretmstancias eximentes y aun-
atenuantes . Reiteradamente ha mantenido el Tribunal Supremo que
las causas de exencion y ]as circunstancias atenuantes, calificadas a.
veces expresamente de excepciones al principio general de la imputa-
cion al agente de todo acto voluntario penado por la ley (184), deben
hallarse tan probadas como el hecho mismo (185). Aunque tambien
estas declaraciones se refieren de modo inmediato a la tecnica del re-
curso de casacion, carecen de todo ftmdamento, porque la apreciacion
de ]as eximentes que no tengan que ver con la voluntariedad y, err

(179) Sentencia 9 junio 1950 .
(180) Sentencia 11 marzo 1953 .
(181) Sentencia 23 octubre 1951 .
(182) Sentencia 30 octubre 1912 .
(183) Cfr. V. SILVA MELERo, La prueba proresal I cit., p. 106.
(184) Sentencia 13 diciembre 1886 .
(185) Sentencias 7 junio 1888, 15 enero 1915, 29 septie:nbre 1934. ; ju--

lio 1948, 1 mayo 1957, 23 mayo 1905, 4 febrero 1918, 9 julio 1948 y 18;
junio 1955 .
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general, de todas las circunstancias atenuantes no tiene en contra
ninguna presuncion legal que excluya el favor defensionis .

En todas aquellas materias que no afecten a la ausencia de volun-
tariedad debe regir sin liinitaciones el principio in dubio pro reo, pue3
no estan cubiertas por ninguna presuncion legal. T'ambien, por tanto,
.a efectos de casacion . Si de la declaraci6n de hechos probados se
deduce, no la certeza, pero si al menos la existencia aunque dudosa
de alguna causa de exenci6n o circuustancia atenuante, el Tribunal
-de Casaci6n debe poner en practica el favor defensionis .

d) Casacion

Segun repetidos fallos del Tribunal Supremo, la presunci6n legal
-de voluntariedad impide estimar que el Tribunal a quo incurre en
motivo de casacifin si, una vez relatados los hechos objetivos adecua-
dos a un tipo, aplica la pena correspondiente sin mencionar para nada
la culpabilidad adecuada a ese tipo (186) . El silencio del Tribunal de
instancia respecto al elemento subjetivo caracteristico del delito por el
que se condena no puede, pues, invocarse como fundamento de casa-
-cion (187) .

De manera extraordinariamente clara afirn16 la sentencia de 22
de marzo de 1945 : "la responsabilidad criminal surge por la realizacion
de un acto que en su aspecto objetivo presenta las notas caracteristi-
-cas de una transgresion de orden penal, sin que el Jirzgador este obli-
.gada a hater declaration alguna respecto al animo doloso que se con-
sidera implicito en los hechos que configuran la infraction punible ;
pero esa declaration innecesaria por la plena eficacia de la presunci6n
legal establecida en el articulo primero, etc." .

Los efectos practicos que puede provocar esta dispensa absoluta
-concedida al Tribunal a quo para que no tenga que hater declaraci6n
alguna sobre el elemento subjetivo del delito, parece que pueden ser
contraproducentes. Supone, en cierto modo, una autorizacion para
que se renuncie a afinar en la comprobacion real de aquel elemen-
to personal del delito que la doctrina cientifica eleva hoy al primer
piano de meditation .

Pero ademas, en nuestra opini6n, esta doctrina jurisprudencial
se apoya en un entendimiento incorrecto de la presuncion legal . El
que la ley presuma itcris tawlt ton la voluntariedad, no legitima para
que el Tribunal a quo, cuando haga use de dicha presuncion, no ex-
ponga detalladamente en los hechos probados como aphco en el caso
-concreto la presuncion legal. LT'na aplicacion erronea de la presuncion
puede y debe discutirse en casaci6n . Basta pensar que el propio texto

(186) Sentencias 6 septiembre 1934 . 18 diciembre 1934 y 23 abril 1954 .
(18/") De este regimen se except6an, como ya sabemos, segun una di-

recci6n jurisprudencial no unanime, aquellos elementos subjetivos que fre-
cuentemente el Tribunal Supremo identifica con el "dolo especifico" y la culpa.
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legal concede virtualidad a la presuncion en tanto no corste to con-
trario . Esta referencia de la ley obliga al Tribunal no solo a decla-
rar posit:vamente probado el hecho adecuado a un tipo objetivo, sino
tambien a valorar todas las pruebas practicadas (188) y declarar
probado que de ellas no se deduce ningiin hecho que desvirtite la
presuncion . La aplicacion de una presuncion iuris tantum presupone ro
solo la valoracion de la prueba que afecta a la existencia del heclio
base, sino tambien la valoracion de la prueba relativa a la inexisten-
cia del hecho presunto . Toda presuncion legal relativa implica nece-
sariamente una doble declaracion factica : que existe positivamente
el hecho base y que falta un hecho capaz de desvirtuar la regla codi-
ficada . La primera declaracion por si sola no es suficiente para poder
aplicar la presuncion .

V1. INTERPRETACI6N RESTRICTIVA DE LA PRESU\CI7\ LEGAL.

La presuncion legal de voluntariedad es Derecho positivo vigente
y, por eso, aunque sea de desear su supresion en una futura refor-
ma, no puede descuidarse la tarea de proponer una interpretacion
restrictiva (I8q). A nuestro juicio, es posible y necesario restringir
la presuncion legal de voluntariedad tanto por to que se refiere a su
objeto como por to que atane a su eficacia procesal .

A. Restriction en euanto al objeto

De las dos interpretaciones tradicionales de la voluntariedad (Igo),
aquella que la equipara al dolo resulta menos adecuada para lograr
un entendimiento correcto de la presuncion legal. De aceptarla, no
hay mas remedio que interpreter la presuncion de voluntariedad como
presunci6n del dolo, si no se quiere, claro esta, incurrir en una grave
inconsecuencia . No se puede otorgar un significado distinto al termino
voduntarias utilizado en el primero y segundo parrafo del articulo
primero del Codigo Penal.

La tesis orunicomprensiva que conduce inevitablemente a entender
la voluntariedad cotno volum+ad de la accion (iqi), permite, como ya
hemos visto, reducir a limites mas tolerables la presuncion legal. Pero
a esta interpretation se le ha objetado : primero, que tendria que ad-

(188) Cfr. S. SOLER, Derecho Penal Argenthio 11 (Buenos Aires, 1945),
pagina 104.

(189) E. FLORIAN, Delle prove penali (tercera edition a cure de P. Fre-
das) (Varese-Milano, 1961), p. 249, llamo la atencion sobre la conveniencia
de interpretar rectrictivamente las presunciones huris tantvtnn, porque en la
medida en que suponen limitaciones a la libre apreciacion de la prueba, obstacu-
lizan el hallazgo de la verdad material .

(190) Cfr. A . QUINTAxo RIPOLLis, Derecho Penal do la culpa (Barcelo-
na, 1958), p. 205-215.

(191) Vid. F. Diaz Pw,os. Culpabilidad juridico-penal, en separate, de
Nueva Enciclopedia hiridica (Barcelona, 194), p. 72 .
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mitir la existencia de una tautologia en la definici6n legal del delito,
pues vendria a predicarse de la occion algo -voluntariedad-- que
ya es elemento esencial de la misma ; segundo, que vendria a sustraer
a la definici6n legal una caracteristica, desde el momento en que al
termino voluntarias se le atribuye un significado ya implicado en otro
elemento de la definicifin (192).

Por to que respecta a la existencia de una tautologia conviene dis-
tinguir, a nuestro modo de ver, los resultados que se deducen de una
interpretaci6n hist6rica y las exigencias que postula una interpretacion
progresiva.

Creemos que puede sostenerse, desde un punto de vista historico,
que el adjetivo voluntarias encerraba en primer lugar -aunque no en
unico- en la wens legislatoris una referencia a la voluntariedad de
la acci6n . Todo parece indicar que el legislador de 1848 ha tenido
presente, en esta materia, la traditional distincion de la Escolastica
entre actus hominis, que el hombre no realiza en cuanto tal, sino ut
est natura quaedawi, y aches humane, que constituyen propiamente el
objeto de un juicio moral (r93)-

Asi, por ejemplo, Pacheco habla de la "concision de uno de esos
actos que la conciencia humana sefiala como criminales, y que sin
embargo la misma conciencia excusa y justifica completamente por
falta de libertad . Y nada importa entonces que la action en general
lleve la idea del mayor delito . . . nos lava y nos exime a la vez de toda
mancha como agentes humanos y morales" . Porque el delito es "prin-
cipalmente un hecho moral" (194).

EstA claro, pues, como Pacheco continua hablando de la coinision
de actos y de action incluso en aquellos supuestos en que falta en ab-
soluto la libertad, y que, por eso mismo, el propio Pacheco aleja de
toda idea de responsabilidad criminal . A diferencia de estos supues-
tos, el delito es "principalmente un hecho moral", que se realiza como
"agente humano y moral", es decir, es un acto hunuano, susceptible,
como tal, de un juicio moral.

Probablemente el legislador historico partio, pues, de la idea de
que eaisten actos -acciones y omisiones- que se realizan sin la vo-
hrntariedad propia de la action -actos del hombre- y por eso la pri-
mera mision del termino volunta.rias seria ya la de indicar que solo
los actos hionanos pueden constituir el presupuesto del delito . Hipote-
sis que se ve confirmada, en cierto modo, por la expresa consagracion
de la eximente 9.8 de fuerza irresistible . Tambien aqui el legislador
partio de la idea de que el que es violentado por una fuerza irresisti-
ble, obra -realiza un acto del hombre-, aunque no es criminalmente
responsable .

Una consideration puramente morfologica de los primeros contien-
tarios al Codigo Penal de 1848-5o, muestra que la volantariedad de la

(192) J . C6RDOBA Ronn, Una iineva concepr16n tit ., p . 88.
(193) Cfr . J . L . L. ARAxcuxsx, Etica (Madrid, 1959), p . 182
(194) J . F . PACxsco, Estudios tit., p . 74 s .
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action no se consideraba implicada en las expresiones legales "accio-
nes y omisiones", sino en la voz voluntarias . Asi Pacheco (iqo-) y Vi-
cente y Caravantes (196) no incluyen la manifestation de voluntad en
el apartado en que se ocupan del analisis de los terminos acci6n, y
omision, sino que la insertan en el . apartado que dedican al termino
voluntarias.. El elemento "voluntarias" de la definition legal del de-
lito aparecio, de esta suerte, soportando una signification compleia . Se
le sobrecargo de significados y, asi, se entendio frecuentemente no solo
como expresion de la voluntariedad de la action, sino tambien como
expresion de una (dolo) o de las dos (dolo y culpa) formas de la cul-
pabilidad.

Resulta elocuente en este sentido la exposition de Vicente y Cara-
vantes : "En esta palabra comprende el Codigo tres clases de voluntad
la voluntad que consiste en la libertad de obrar ; la voluntad que se
deriva del conocimiento o inteligencia de que la action u omision es ilici-
ta ; y la voluntad que consiste en la malicia o intention de causar el mal
que del hecho u' omision resulta" (197) .

La expresion vol-untarias llego a los comentaristas del Codigo de
1870 cargada de una compleja signification . Tanto asi que estiman opor-
tuno abrir su comentario can una expresiva advertencia en torno a esa
complejidad. Viada, por ejeinplo, dira : "La voluntariedad de la action
u omision es un totion complejo" (iy3) . Y otro tanto hate Groizard
"La palabra voluntad en el articulo que comentamos encierra una
idea complel'a que es preciso descomponer" (r9g).

La referencia a las "acciones y omisiones" se entendia, entonces,
eomo una alusion al aspecto externo de la eondueta cuya funeion pri-
mordial era la de garantizar legalmente el principio cogitationis poenam
nemo patitur. Asi puede leerse en los Elententos de P. Gomez de la
Serna y J. M. Montalban : "Pero no basta esta explication de las pa-
labras action y omision para que se conozca toda la fuerza que encie-
rran ; implicitamente contienen el principio de que los actos externos
son los que caen bajo la jurisdiction de las leyes perlales . Los internos
no pueden ser objeto de la justicia humana, que seria ineficaz y tira-
nica si quisiera penetrar y castigar el pensamiento criminal, y estable-
cer para ello una inquisition odiosa, absurda y arbitraria" (?oo) . Este
mismo pensamiento se conserva todavia vivo en Silvela. Pese a que
Silvela destaca oportunamente el caracter finalista del actuar humano,
cuando comenta el termino legal action se preocupa de senalar que
"Oponese en el lenguaje vulgar la palabra action a la de pensamiento,
idea o concepto. . . La realizacidn mas o menos completa del pensamien-
te es la action, y, por tanto, solo pueden merecer tal nombre los actos

(195) J . F . PACHECO, Codigo Penal I tit ., p . 73 .
(196) J . VICENTE Y CARAVANTES, COdigo Penal Reformado tit ., p. 4 .
(197) J. VICENTE Y CARAVANTES, COdigo Penal cit ., p . 4 .
(198) S. VIADA Y VILASECA, CMigo Penal I tit., Q. 5.

(199) A. GROIZARD, E_1 Cddigo Penal 1 tit., p. 33 .
O) P. GOMEZ DE LA SERNA y J. M. MONTALBAN, Elenientos cit., p. 14 .
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que hemos llamado antes externos, ya preparatorios ya de ejecu-
cion" (201).

La interpretation traditional que atribuye al termino voluntarias
la signification compleja de voluntariedad de la action y, ademas, de
dolo, origina graves dificultades en cuanto a la integration de los articu-
los i y 565 del Codigo Penal. Despues de identificar en el articulo
primero conductas voluntarias con conductas dolosas, se recurre, para
com,pletar la definition del delito, al articulo quinientos sesenta y cinco.
Pero se observa inmediatamente que el articulo 565 no hate una refe-
rencia excluyente a la voluntariedad, sino a la inalicia . Con ello, la de-
finicion positiva de ]as conductas dolosas (articulo i .°) no se corres-
ponde, coino debiera, con aquella negativa que se deduce del articulo
;65. Si el Codigo hubiere optado por ofrecer, en articulos separados,
sendas definiciones de los delitos dolosos y culposos, no podria por
menos de satisfacer la exigencia minima de una terminologia armo-
nica . Maxime si, como en efecto hate, incluye en la definition de la
imprudencia una referencia negativa al dolo . Asi to hizo, consecuente-
mente, el legislador de 1822 : Art. i : "Comete delito el que libre y
voluntariamente, y con malicia . . ." ; Art. 2 : "Comete culpa el que 1i-
bremente, pero sin malicia. . . . . .

Se sintio, de este modo, la necesidad de descargar a la expresion
voluntarias de ese exceso de signification, que creaba graves problemas
en cuanto a la integrac16n de los articulos i .° y 565. Para eliminar la
complejidad que se le habia atribuido a la voluntariedad de la defini-
cion legal, se ofrecian principalmente dos caminos : reducirla a la sim-
ple naanifestacion de voluntad, elernento esencial de la action ; o, por el
contrario, equipararla unicamente a la voluntad de contrariar a la nor-
ma (voluntad opuesta a la norma) . El primer camino es el que sigue,
por ejemplo, Quintano en sus Comentarios (202). El segundo es el que
eligio recientemente Cordoba (203) .

Antes de decidirse por uno u otro debe tenerse en cuenta, a nues-
tro modo de ver : primero, si cualquiera que haya sido la intenci6n del
legislador historico, la evolution dogmatica del concepto de action per-
mite -boy una interpretation progresiva de los terminos "acciones y
omisiones", en el sentido de considerar implicada en ellos la manifes-
tacion de voluntad ; segundo, si es conveniente o no excluir de la defi-
nicion legal del delito toda referencia a la caracteristica culpabilidad .

Por to que se refiere al primer aspecto del problema, creemos que la
respuesta debe ser afirmativa . El estado actual del concepto juridico-
penal de action, no solo hate posible, sino obligado que se le atribuya
como elemento esencial la manifestation de voluntad .

En to que atane al segundo aspecto, estimamos que no seria, en
absoluto, oportuno -una vez que la ley no obliga a llegar necesaria-
mente a esta conclusion- excluir de la definition legal toda base, por

(201) L . SILVELA, El Derecho Penal, parte segunda, tit ., p . 107 .
202) A . QUINTANo RIPOLLES, Coinetilarios I cit., p . 5 s .
(203) Cfr. nota 167 de este trabaio.
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reducida que sea, en la que pueda asentarse el elemento culpabilidad.
Se renunciaria, de antemano, a las grandes y beneficiosas posibilidadei
que ofrece la exegesis de inversi6n de la definici6n legal del delito .

Si, como se ha observado repetidas veces, la culpabilidad ocupa ya
de por si una situacion precaria en nuestro Derecho positivo (20_x) y
el espectro del versari parece amenazarla por doquier, no puede ser
aconsejable prescindir de las posibilidades de interpretacion a sensa
contrario que se derivan del primer parrafo del articulo primero del
Codigo . En ocasion anterior creemos haber puesto de relieve que una
interpretaci6n de esa indole, apoyada precisamente sobre el termino
voluntarias, pace posible eliminar los efectos del versari que, en otro
caso, se derivarian fatalmente de la eximente octava (205) . Quintano
reconoce expresamente que la exegesis de inversi6n del articulo pri-
mero es el camino que permite llegar a una soluci6n correcta en mu-
chas cuestiones pertenecientes a la problematica del error (2o6). Y
hay que admitir, finalmente, que esa exegesis hace posible soluciones
correctas en torno a la exclusi6n de la culpabilidad en general, que en
la practica serian muy dificiles de conseguir, en caso contrario, por
no estar dispuesto el Tribunal Supremo a recurrir a la via supra-
legal (207) . El Tribunal Supremo, pese a mantener rigidamente que
el catalogo de eximentes es exhaustivo y que no cabe invocar
causas supralegales de exenci6n, ni aplicar eximentes por analo-
gia, pudo sin embargo, dictar declaraciones tan encomiables como
la que figura en la sentencia de 23 de enero de 1963 : "Aunque no
concurra la llamada circunstancia eximente del caso fortuito, octava
del articulo 8 del C6digo Penal, inadecuada a la delincuencia culpa-
sa, los efectos pretendidos en el unico motivo del recurso se logran
integramente, por cuanto que al excluirse la culpabilidad, la absolution
se inap'one sin precisarse estimativa de circunstancias" .

Entendida la voluntariedad como voluntad contraria a la norma, la
presuncion del parrafo segundo del articulo primero no cubriria todo
el elemento subjetivo del correspondiente delito . La presuncion debe-
ria entrar en juego solo una vez que se hubiese demostrado de modo
positivo que el suieto realiz6 voluntariamente el hecho. Unicamen-
te entonces, el parrafo segundo del articulo primero permitiria presu-
mir que cuando el sujeto decidi6 realizar voluntariamente el hecho
conocia la norma (de cuidado o prohibitiva del delito, segun se tra-
te de conductas culposas o dolosas) y, por tanto, se opuso volunta-
riamente a la norma. No se presume, de esta suerte, que la accion
penada por la ley fue voluntariamente realizada, sin tan solo, una vez

(204) Cfr. J. A. RODRIGUEZ MUNOz, JVota al Tratado de 'E . Mezger 11
cit., p. 35 ss .

(205) G. RODRiGUEZ MOURUtto, Hacia una nueva interpretacion de la
exinaente de caso fortuito, en ADP y CP . (1963), p. 291 ss .

(206) A. QUINTANo RIPOLLES, Hacia una conception unitaria tit., p. 437.
(207) Cfr. J . A . SAINZ CANTERo, Las causal de incaelpabilidad en el Co-

digo Penal espaiiol, en Revista General de Legislation y Jurisprudeneia (1963),
pagina 75 .
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probado esto, que fue realizada voluntariamente conto contraria a la
norma, es decir, conociendo el sujeto que se oponia a la norma.

Bajo esta perspectiva, la presunci6n legal de voluntariedad supon-
dria la admisidn expresa de que la ficcion -o, segiin otros, presun-
.ci6n absoluta- del conocintiento del Derecho se convierte en el Am-
bito penal, que se resiste siempre a las ficciones, en una simple pre-
suncion relativa . El sujeto sometido a un proceso penal puede invo-
-car, pues la propia ley le invita a que haga constar to contrario, que
su accidn no fue voluntaria, en el sentido indicado, porque ignoraba
la norma.

Los estrechos ligamenes entre la presunci6n legal de voluntarie-
-dad y el principio ignorantia legis non excusat, y la posible contra-
,diccion que podia derivarse del hecho de atribuirle a este principio
una vigencia absoluta y, admitir, en cambio, la presunci6n legal de
modo expreso la prueba en contrario, fueron ya tempranamente ad-
vertidos . Por ejemplo, Vicente y Caravantes se cuida de hacer Constar
,que aunque la presunci6n legal cede siempre ante la prueba en con-
trario, "esta prueba no se admite respecto do la £alta de voluntad que
-consiste en la ignorancia de derecho, porque como ya se ha dicho en
,el com. 3, todos tienen obligaci6n de saber las leyes" (208).

Mas acorde con ]as exigencies modernas que proclaman una cada
vez mayor individualizacion de la culpabilidad penal, se muestra en
este punto Saldafia . Aprovecha Saldaiia la inconsecuencia que parece
-deducirse de la posibilidad -legalmente reconocida-- de probar la no
voluntariedad y la pretendida vigencia absolute -reconducida por 6l
al esquema de una praesumrptio iuxis et de iure- del principio "la ig-
norancia del Derecho no excuse", para propugnar, en nombre de la
logica juridica a la unificacidn del regimen de ambas presunciones .
"La existencia presumida de conciencia juridica -escribe Saldana--
,o conocimiento legal, no admite prueba en contrario -pracsutn-htio

(208) _l . VICENTE Y CARAVANTES, C6digo Penal Reforntado cit., p. 9. Que

el llamado error de derecho puede operar como cause de exclusion del
,dolo y, en su caso, de la culpa, to ha reconocido abiertamente el Tribunal Su-
premo en la interesante sentencia de 19 de diciembre de 1962. En esta resolu-
ci6n se dice : "La inexistencia del dolo Jy la de la culpa, en el supuesto, dis-
,cutible, de admitirse la realizaci6n culposa de esta figura delictiva (articu-
lo 321 del Codigo de 1944)- brota de la simple lecture de los hechos fijados
formalmente por el Tribunal a quo, los cuales patentizan que la conducta del
,encausado fue determinada por un error de derecho, cuyos efectos excluyentes
de ambas formas de la culpabilidad no pueden ser enervados por to dispuesto
en el articulo segundo del C6digo civil, invocado por el recurrente, pre-
-cepto que, como ha puesto definitivamente en claro la moderna dogmatica
juridica, gira en la 6rbita de la inexcusabilidad del cumplimiento de la Ley,
TIM se mantiene al margen de la exculpaci6n del agente por un error ju-
-ridico."

Sobre el articulo Segundo del Codigo civil, vid. F. DE CASTRO Y BRAVO,
Derecho civil de Espana . Parte General I (Madrid, 1949), p. 525 : el mandato
del articulo Segundo del C6digo civil "se limita a declarar que la ignorancia
juridica de una persona no puede ser obstaqulo para el cumplimiento de las
leyes. No impone la obligaci6n de conocer las leyes, ni implica una condenacion
~de los que ignoran el Derecho" .
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:iuris et de Titre- . La existencia presumida de voluntariedad antilegal.
"que a su vez supone conocimiento, esta si admite prueba en contrario
-praesumptio zu.ris-. La logica juridica -concluye Saldafia- pide
unificar la condicion de estas dos presunciones . La presuncion de co-
nocimiento legal es justa ; la de voluntariedad tambien. Pero si se
:admite con justicia la prueba en contrario para esta, admitase para
.aquella" (20y) .

El concepto de voluntad contraria a la norma, que supone el cono-
cimiento de esta, aparece ya, pues, expresamente formulado por Sal-
dafia, quien, bajo este punto de vista, caracteriza a la presuncion del
parrafo segundo del articulo primero como presunclon de voluntaric-
dad antilegal .

Por otra parte, resulta interesante recordar que la presuncion legal
-no abarcaba en el Codigo de 1822 a todo el elemento subjetivo del
-delito doloso, sino unicamente aquella parte consistente en 1a volun-
tad maliciosa, que presupone el conocimiento de la norma. En el ar-
-ticulo primero se establecia : "Comete delito el que libre y volunta-
riamente y con, inalicia haee a omite to que la ley prohibe o manda
:bajo alguna pena . En toda infraction libre de la ley se entenderd haber
voluvad y malicia, mientras que el infractor no pruebe o no resulte
claramente to contrario" . Como puede verse, la presuncion operaba
-tan solo despues de haberse demostrado ya la existencia de una in-
-fraccion libre de la lei, para presumir unicamente que esa infraction
libre se habia cometido con voluntariedad y nialicia, es decir, cono-
Iciendo la existencia de la ley.

Al entendimiento de la presuncion legal como presuncion tan solo
de voluntad contraria a la norma, se ban acercado algunas declara-
-ciones recientes del Tribunal Supremo. Asi, por ejernplo, a proposito
Ae una conducta dolosa afirmo la sentencia de 12 de noviembre de

1957 que "la malicia o intention dolosa va implicita en los actos u
-omisiones que la ley califica de delitos, cabiendo unicamente examinar
la voluntariedad o libertad con que el agente se determine al acto o
abstention" . De este modo, la libertad y voluntariedad del hecho pe-
nado per la ley se dejan al margen de la presuncion, y esta se con-
trae unicamente a la naalicia, que implica conciencia de la antijurici-
-dad . Es decir, una vez comprobado que el autor se comporto con li-
bertad y voluntariamente, to que se presume, en tanto no conste to
,contrario, es que to hizo ademas con malicia, o sea, con conocimiento
de la norma y, en consecuencia, oponiendose voluntariamente a la
misma. En sentido similar se ha expresado la sentencia de 22 de
abril de 1957 al decir que "la doctrina de la voluntariedad de las ac-
Ciones contra ley, que penetra en el campo penal a traves de la pre-
suncion iuris tantion de que asi fueron queridas ¢or el agerte, consa-
gradas en el articulo primero, etc." . Como puede observarse, en este
fallo se interpreta la presuncion legal de voluntariedad coino presun-

(209) . Q . SALDARA, Cosnentarios tit., p. 483 s .
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cion de que las acciones conlra ley asi fueron queridas por el agen-
te, es decir, probado que el suieto realizo voluntariamente la acci6m
penada por la ley, to que viene a presumirse es que ademas ha que-
rido su conducta conio tal conducta contraria a la norma.

13 . Restriccion en cuanto a la eficaeia procesal

En el plano procesal creemos que nada obliga a entender que la .
presuncion legal origina para el inculpado una autentica carga de la.
prueba, en sentido tecnico-formal . Antes al contrario, mantener ester
equivaidria a contradecir abiertamente los principios informadores.
del proceso penal espafiol .

Por consiguiente, las posibles abstenciones probatorias del acusada
deben de suplirse de oficio, en su caso, por el titular del organo ju--
risdiccional .

La presuncion legal no crea mas que una carga material, en eL
sentido ya indicado de que el riesgo de la duda respecto a ]as mate--
rias cubiertas por la presuncion se vuelve contra el reo (in dubio
contra -reunti) . Sin embargo, como la derogacion del principio in dubio,
pro reo no es nunca deseable, debe procurarse interpretar la presun-
ci6n de tal modo que la derogacion de ese principio resulte to mas li-
mitada posible. Al respecto debe de tenerse en cuenta que la ley nor
expresa de que modo ha de constar to contrario, es decir, no adjetiva-
el grado de certeza con que debe aparecer probado el hecho capaz de:
desvirtuar la presuncion .

Puede y debe considerarse contraria al propio tenor literal de la
presuncion toda aplicacifin mecanico-formal de la misma, como es la.
de dar por probado el dolo tan pronto se ha demostrado la realizacion
material de un hecho objetivamente adecuado a un tipo . No son com-
partibles, por tanto, declaraciones como la contenida en la sentencia.
de 27 de junio de 1956 -recordada al comienzo de este trabaio-
cuando afirma que "la forma de voluntariedad" que caracteriza, como~
"elemento espiritual", a las infracciones definidas como delitos "no re-
quiere demostracion alguna por parte de los Tribunales, a qtuenes es.
la propia Ley, anticipandose a su criterio, quien se la da formalizada
mediante aquella presuncifin" .

Al decir el Codigo que la presuncion tiene vigencia en tanto no-
conste to contrario, jamas podra aplicarse la presuncion por el sim-
ple hecho de que se haya probado la realizacion de una conducta ade-
cuada objetivamente a tin tipo . La expresa referencia legal negativa.
a la no constancia de to contrario, obliga al Tribunal a analizar minu-
ciosamente todos los datos y antecedentes que figuren en los autos pares
cerciorarse de que no es posible deducir de ellos la existencia de un
hecho que contrarreste la presuncion . Del propio texto legal se de-
riva, de esta suerte, la obligacion de demostrar no s61o la presencia
de un hecho material objetivamente adecuado a tin tipo, sino tambien
la ausencia de un dato capaz de privar de virtualidad a la presuncion.
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El propio Tribunal Supremo -justo es reconocerlo-, al lado de
declaraciones poco felices, ha indicado certeramente en alguna oca-
sion el camino que hay que seguir para poder demostrar la existencia
del dolo . La sentencia de 2 de febrero de 1934 dice : "Para apreciar
la voluntariedad de las acciones u omisiones es ineludible examinar la
actuacion del culpable que exterioriza aquel elemento puramente in-
terno o subjetivo y to presenta objetivamente estimable, estableciendo
asi deducciones en logico proceso, cuando no consta de otro modo, de
los antecedentes del hecho, de los medios o formas de realizacion y
inuy especialmente de la proporcionalidad racional entre esos medios
y el resultado" . En la misma linea ha vuelto a afirmar la senten-
cia i de mayo de 1944 : "No basta fijarse unicamente en las apa-
riencias y resultado del hecho sometido al conocimiento de la ius-
ticia penal y que puedan materializar un hecho delictivo, sino que es
necesario una investigation mas honda que penetre en los moviles
determinantes de la action y en las circunstancias, puesto que basada
la Ley positiva en los postulados inmutables de la justicia y la recta
razon, es la voluntad intentional el alma de los actos definidos como
delitos, por to que no es suficiente la existencia del hecho material
si no le acompana la intention de delinquir" .

Se reconocio, de este modo, por el Tribunal Supremo la necesidad
de deducir el dolo no solo del analisis de la conducta material ejecu-
tada, sino tambien de la valoracion de otros datos y antecedentes . Va-
loracion no solo posible, sino obligada, toda vez que presupuesto de
aplicacion de la presunci6n del parrafo segundo del articulo prime-
ro es la no constancia de to contrario. Y unicamente se puede decla-
rar probado que no consta to contrario cuando se hayan analizade
minuciosamente los antecedentes de toda indole relacionados con el
hecho y el autor.

VII. Conclusion .

Como expone Nuvolone toda presuncion no deja de ser una "for-
ma probatoria imperfecta" . Las presunciones legales son reducidas,
por ello mismo, a limites cada vez mas estrechos en el ambito penal.

En Derecho Penal -como observa el propio Nuvolone- domina,
en efecto, la exigencia de la verdad sustancial, y a esta exigencia no
puede responder satisfactoriamente la presuncion, que es sustihtcion
de la certeza real por la certeza logica (21o) .

Si a mayor abundamiento, una presunci6n legal, comp creemos
que secede con la presunci6n del parrafo segundo del articulo pri-
mero del Codigo penal espanol, no encuentra un seguro apoyo logico
y, por tanto, dificilmente podra considerarse siquiera como "certeza
logica", parece necesario postular como deseable su desaparicion .

Cuando la conexion entre hecho base y hecho presunto no obedece

(210) P . NUVOLONE, Presunzioni Iegali e Prova del contrabbando tit . . pa-
gina 85 .
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logicamente a la regla de experiencia, o cuando del id quod plcrnmque
accidit -que el hombre acttza normalmente con conciencia y volun--
tad-, interpretado equivocadamente, ha pretendido derivar el legis-
lador una consecuencia -existencia de una forma concreta de la
culpabilidad- 'que la experiencia no ampara, la presuncion resttlta
nociva a la justicia del caso concreto y debe, sin mas, ser elinti-
nada . (211) .

Por otra parte, sin ser preciso que el legislador la fomente me-
diante la consagracion de una presunci611 legal, de siempre se ha
observado -como advierte Bettiol- la tendencia de la praxis a
crear y operar con esquernas presuntivos, que van a veces incluso
contra la voluntad del legislador (212) .

Cuandd -el aligeramiento y la simplifl~cacion se refieren a la
investigacion real de aquel elelnento del delito que, mas que ningiin
otro, expresa la base moral y humana del juicio penal, el legislador
debiera de extremar su catutela y no admitir en esta materia ninguna
presuncion legal .

(211) Cfr. G . BETTIOL, Presimsioiii cit ., p . 258 .
(212) G . BETTIOL, PYEsitmwioii cit ., p . 258 .


