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I. INTRODUCCION

La atenuante 7.a del articulo noveno no ha sido objeto de un
estudio monografico durante casi treinta anos, periodo que va des-
de 1949 en que Ouintano Ripolles (1) la estudia al poco de ser in-
cluida en el C6digo Penal de 1944, hasta 1977 en que Huerta Tocil-
do se interroga sobre su justificaci6n tras los cambios politicos
acontecidos (2) .

Este estudio pretende ser una aportaci6n mas a un analisis de
sus elementos estructurales, con la intenci6n de dar unas propues-
tas de interpretaci6n de sus diversos tdrminos empleados en el
texto legal que justifiquen politico-criminalmente la existencia de

(*) Este irabajo se ha redactado para el homenaje al profesor Ant6n
Oneca .

(1) QUINTANo RIPOLLI:s, A., La motivaci6n moral en el Derecho Penal.
Revista General de Legislaci6n y Jurisprudencia, 1949, pugs . 3931114.

(2) Vid . HUERTA TociLDo, S ., eHacia una nueva interpretacidn de la ate-
nuante septima del articulo noveno? Cuadernos de politica criminal, m1m. 2,
1977, pigs. 67-69 .

Dentro de las obras generales destaca, por el cuidado y extensi6n con que
es tratada, el estudio que de ella hace C6RDoBA RoDA en Comentarios al C6-
digo Penal, de C6rdoba Roda, J ., y Rodriguez Mourullo, G . Barcelona, Ariel,
1972 .
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la atenuante, o, en caso contrario, realizando propuestas de «lege
ferenda», sea de reforma o de supresi6n.

II . PRECEDENTES

Es sabido que el precedente directo en Espana de la atenuan-
~e 7 .a del articulo 9, es el articulo 64, num. 2, del C6digo de 1928 (3) .
Sin embargo, dada su redaccidn, hubo discrepancias doctrinales
relativas a si tal articulo aludia a dos atenuantes distintas la de
motivos morales, por un lado, y la de arrebato u obcecacidn, por
otro (4), o bien era una sola atenuante, por to que consecuentemen-
te para atenuar por obrar por motivos moralec hacia falta que
6stos produjeran arrebato u obcecacidn (5). Sin duda, tales discre-
pancias respecto a la atenuante de 1928 tuvieron algo que ver con
la inicial confusi6n de la jurisprudencia, que en algunas senten-
cias de los anos 40 (6), vigente ya el Cedigo de 1944, requeria, para
apreciar la atenuante 7.a, una situacidn pasiona', . Esta confusion
esta en la actualidad plenamente zanjada y la doctrina (7) y la juris-
prudencia (8) son unanimes en negar tal requisito emotional para
apreciar la atenuante 7.a .

III. CONCEPTO DE «MOTIVO»

El concepto de «motivo» es extremadamente confuso si aten-
demos a las diversas definiciones quo de 61 se han dado, numerosi-
simas por otra parte. He creido preferible eludir la rigidez quo el
apego a una definition supone, y he procurado obtener las opinio-
nes comunes quo sobre tal concepto aparecen en la doctrina juri-
dico-penal, y en la psicologia, asi como en la jurisprudencia espa-
nola .

(3) Dice to siguiente : (AtenCian la responsabilidad ]as circunstancias si-
guientes : 2.' Obrar por motivos morales o estimulos tan poderosos, quo
naturalmente hayan producido arrebato momentdneo, o estado de obceca-
ci6n .u Cddigo Penal de 8 de septiemnre de 1928 . Edicibn oficial, Madrid,
Reus, 1928, pig . 19.

(4) Asi opinaban CuELLo CAL6N, E ., Derecho Penal . Parte General, 2' edi-
cion, Barcelona, Bosch, 1929, pigs. 389-390 ; JIMtNEZ DE AsdA, L., y ANT6N ONE-
cA, J., Derecho Penal . Parte General . Madrid, Reus, 1929, prigs . 340-341 ; el
P. JER6NIM0 MONTEs, Derecho Penal. Parte General . Vol . II, 2 .a edici6n . San
1-orenzo de El Escorial, 1929, pag .' 160 .

(5) En tal sentido, CASTE.I6N, F., Derecho Penal. Tomo I. Madrid, Reus,
1931, prig. 226. Nota l. En la rnisma linea interpreta la regulaci6n del C6digo
de 1928, QUINTANo RIPOLLIS, A., Op cit., prig. 412.

(6) S . 18-12-45 (R . 1398) y S . 28-3-47 (R . 518) .
(7) Entre otros, C6RDoBA RODA, Op. tit ., pags . 497-498 ; FERRER SAMA, A .,

Comentarios al Cddigo Penal . Tomo I . Murcia, Sucesores de Noguds, 1946,
pig. 311 ; CuEuo CAt6N, E., Derecho Penal. Parte General. Volumen 2.*, 17."
Edici6n, Barcelona, Bosch, 1975, pag . 565 .

(8) S . 28-1-70 (R. 781) y S. 9-2-73 (R . 656) .
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De este modo, se percibe que las varias opiniones que sobre
el concepto de motivo se dan pueden ser agrupadas en tres gran-
des tendencias, si bien los limites son muy fluidos, pues ]as dife-
rencias entre ellas se deben a recalcar mas unos aspectos que otros
del concepto, pero sin excluir ni unas ni otras.

En el primer grupo se encontrarian aquellos autores que dotan
al concepto de motivo de un aspecto intelectual (o no6tico, o direc-
cional), y otro energetico (o impulsivo) . Podriamos citar en tal
sentido a Mezger cuando afirma que se entiende por motivo «una
representaci6n cargada sentimentalmente, en la medida en que
tiene la fuerza para causar una acci6n voluntaria de tipo externo
o interno. por tanto, para dar la direcci6n concreta, determinada,
a la disposici6n de voluntad . El motivo, como se suele recalcar,
contiene, por tanto, un factor intelectual (((Beweggrund») y tun
factor emocional («Triebfeder») (9) . O bien M. E . Mayer, que afir-
ma que los motivos son «representaciones que actuan sobre la vo-
:untad . En realidad no es el contenido de la representaci6n el que
procura su influencia sobre la voluntad, pues a la representaci6n,
como una mera idea, de ningun modo puede im_t')utarsele esponta-
neidad. Pero nuestras representaciones no son puras, sino ideas
tenidas por los sentimientos . Nosotros no nos imaginamos de nin-
giln modo los sentimientos de placer o displaces como sin jugo ni
fuerza. Por ello, es el sentimiento unido a la representaci6n el que
hace de ella una representaci6n eficaz, un motivo por tanto» (10) .
En el mismo sentido, otros autores (11), asi como en el ambito de
los estudios psicol6gicos, aun teniendo en cuenta que estos tien-
den mas a estudiar la motivaci6n en general sin hacer pronuncia-
mientos sobre los motivos en cuanto fen6menos aislados (12) . In-
cluso la S . 2-12-75 (R . 4632) parece seguir esta tendencia (afuerza
pulsional que dando nacimiento a ciertas representaciones y a
ciertos sentimientos orientan la voluntad hacia su satisfacci6n») . . .

(9) MEZGER, Kriminologie. Berlin, 1951, pig. 91 .
(10) MAYER, M . E ., Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts . Heidel-

berg. Carl Winters Universitatsbuchhandlung, 1915, pags . 103-104 .
(11) WELzFL, H., El nuevo sistema del Derecho Penal. Traducci6n espa-

nola de Jose Cerezo Mir. Barcelona, Ariel, 1964, pag . 89 ; IMPALLOMENI, G. B .,
L'omicidio nel Diritto penale. 2 .1 edici6n, Torino, Unione Tipogrifico Edi-
trice, 1900, pag . 413 ; MALINVERNI, A ., entre sus escritos m'as modernos, Motivi
a delinquere. Novisimo Digesto italiano, X, Torino, Unione Tipografico-Edi-
trice Torinese, 1968, pig . 963 . Y en Espaha, BERNAL FERRERO, J ., El motivo
psicoldgico del delito . Murcia, Sucesores de Noguds, 1951, p6ags . 20-21 .

(12) Asi, HILGARD, Introduccidn a la psicologia . Madrid, Ediciones Morata,
1973, pag. 235, afirma que nun motivo es algo que incita al organismo a la
acci6n o que sostiene y da direcci6n a la acci6n una vez que el organismo
ha sido excitado. De ahi que los motivos tienen a la vez un aspecto acti-
vante o energetico y un aspecto directivo» . En parecidos tdrminos : KREcH, D.,
CRUTCHFIELD R ., LIvsON, N., Elementos de psicologia . Madrid, Gredos, 1973,
pagina 579; CERDA, Una psicologia de hoy . Barcelona, Herder, 1975, pag . 668 .
Desde un punto de vista mas criminolbgico, en el mismo sentido, KERN, E.,
Vom Seelenleben des Verbrechers . Hamburg, 1964, pag . 34, citado por To-
RID, A ., Motivo y ocasidn en el robo con hofnicidio. ADCP, 1970, pig . 617 .
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En un segundo grupo se hallarian aquellos autores que, si bien
no excluyen el aspecto intelectual, insisten con especial atencion
en la vertiente energetica del motivo . Aqui se encuentra Antolisei
cuando, entre otras afirmaciones semejantes, nos dice que «por
rndvil o motivo debe entenderse, en sentido propio, el estimulo
que ha inducido a actuar al individuo: la causa psiquica de la
accion . Consiste el mismo en un impulso, instinto o sentimiento>>
o bien aen definitiva, el movil es el hecho afectivo (consciente o
inconsciente) que ha sido causa del comportamiento : la palanca
que ha hecho saltar la voluntad» (13) . Del mismo modo, Yotopou-
los-Marangopoulos que define los moviles comp «las causas psi-
duicas del acto, de naturaleza afectiva, acompanadas ordinaria-
mente, pero no necesariamente, de elementos noeticos ; se trata,
en otros terminos, de fenomeno psiquico, de naturaleza afectiva,
que incita a ejecutar una accion concreta» (14) . En Espana man-
Lienen una postura semejante Cuello Calon y Ferrer Sama (15) .
Existiendo igualmente pronunciamientos psicoldgicos y criminol6-
cricos en tal sentido (16), asi como jurisprudenciales (17) .

En un tercer grupo encuadrariamos a los autores que atienden,
primordial, pero no exclusivamente, al aspecto intelectual . Des-
taca la definicion de Maggiore : «Complejo psiquico representa-
tivo que hace activo el querer. Hay que insistir en el caracter re-
presentativo y enteramente intelectual del movil. Sin near que
esta acompanado de una constelacion de elementos psiquicos di-
versos (sentimientos, emociones, pasiones, instintos . . .) es cierto
que el motivo tiene, ante todo, un contenido representativo. El

(13) ANTOLISEI, F ., Manuale di Diritto Penale . Parte Generale . 6.1 Edicidn,
Milan, Dott . A . Giuffre Editore, 1969, pags . 343-344 .

(14) YOTOPOULOS-MARANGOPOULOs, A., Les mobiles du delit. Etude de cri-
minologie et de droit penal suisse et compare. Paris, Librairie Generale de
Droit et de Jurisprudence, 1974 . pigs . 103-104.

(15) El primero al negar la identificacion del concepto de movil o motivo
con el fin remoto del acto y definirlo como «e1 intimo determinante del
hecho» . Cuello Caldn, E ., op . cit ., vol . Lo, pigs . 431-432 . Ferrer Sama, de un
modo mas matizado, tambien podria incluirse en este grupo. Ferrer Sama, A .,
op. cit ., pig. 300-301 .

(16) CRUZ HERNANDEZ, Lecciones de psicologia. Madrid, Biblioteca de la
Revista de Occidente, 1976, pigs. 535-536, alega que «no es el hipotdtico fin
propuesto el que caracteriza la suscitacidn volitiva, sino los motivos que
sirven de intermediarios para que la voluntad se autodetermine y tienda
hacia el fin)> y (la fuerza de la voluntad no 'existe por si misma, sino que
depende de la fuerza de suscitacion producida por los motivos». En terminos
equivalentes, Morgan, C . T ., Introduccidn o la psicologia. Madrid, Aguilar,
1974, pigs . 63-64 ; GRUHLE, H. W., Motiv and Ursache in der Kriminologie.
Mschr, Krim . Psych., 1936, pigs . 117-119, 123-126.

(17) Entre muchas otras que aluden a motivos o moviles como elemen-
tos que uimpulsan» a la accidn, destacan las SS . de 31-5-46 R. 676 y 19-10-67
R . 4637, que se refieren en especial a la ufuerza psicol6gica>> de los motivos .

Ademas, las SS . 15-10-51 R. 2193, 23-3-53 R . 490, 9-7-53 R . 1870, 5-6.56 R . 2054,
9-11-57 R . 2960, 5-2-58 R . 340, 4-12-65 R. 5507 aluden de modos diversos a que
los impulsos de obrar proceden de determinados sentimientos, centrando
especialmente la atenci6n en tales sentimientos y en su contenido .



La atenuante de obrar por motivos de importaneia 97

hombre obra y delinque en cuanto se le presenta una realidad ob-
jetiva, como un problema que ha de resolver en virtud de una de-
,cision de su voluntad . Esta realidad representada es el movil» (18) .
En la misma linea, Cordoba, Schmidhauser (19), Stratenwerth (20)
y quiza Rodriguez Devesa (21) . Desde un punto de vista psicologico,
Brennan (22) . Tambien la jurisprudencia en algnas ocasiones ha
insistido mas en la consideration del motivo como fin, en lugar
-de como impulso, aunque sin una toma de postura clara (23) .

Del analisis de toda la doctrina se deduce que el contenido del
-concepto de motivo y su delimitaci6n estan muy ligados al con-
cepto de fin (aportador del aspecto intelectual) y que, con bastan-
te frecuencia, la discusi6n sobre los componentes del concepto de
motivo se reduce a tomar postura relativa a si el concepto de fin
ha de ser incluido en la noci6n de motivo o no y, en caso afirmativo,
de modo exclusivo (con to que el motivo pasa a tener s61o un con-
tenido intelectual), o compartido con componentes energeti-
,cos (24), (25) .

Ahora bien, en toda esta problematica ha incidido decisivamen-
te la aceptacion generalizada de motivaciones inconscientes, tanto
por la Psicologia y Criminologia (26) como por la doctrina juridi-

(18) MAGGIORE, G ., Diritto Penale . Parte Generale, Tomo 2.1, 5 .' Edici6n,
Bolonia . N . Zanichelli Editore, 1961, pigs . 494-495 .

(19) Los cuales, si bien reconocen el componente afectivo, le niegan toda
relevancia juridico-penal . Vid . SCHMIDHAUSER, E., Gesinnungsmerkmale im
Stratrecht . Tiibingen, J . C . B . Mohr (Paul Siebeck), 1958, pigs . 227-228, y C6R-
.DOBA RODA y RODRfGUEZ MOURULLO, op . tit ., pig. 492 . A la postura de Cordoba
se adhiere HUERTA TociLDo, S ., op. tit ., pig . 70 .

(20) Quien, en su distinci6n entre motivo y fin, aunque pueda inducir a
,confusi6n tat como se expresa, no atribuye Contenido energetico al motivo .
STRATENWERTH, G ., Strafrecht. Algemeiner Teil I, 2a Edici6n, C . Heymanns
Verlag KG Koln, 1976, pigs . 113-114.

(21) RODRfGUEz DEVESA, J . M ., Derecho Penal Espanol . Parte General . 5'
Edition, Madrid, 1976, pig . 611

(22) Que define motivo como «Todo objeto presentado por el intelecto
,como un valor realizable mediante un acto volitivo» . Vid . BRENNAN, Psicolo-
gia general. Madrid, Ediciones Morata, 1969, pig. 314 .

(23) S . 2-6-55 R . 1786, 12-6-63 R. 2963, 9-7-73 R . 3042, 6-12-76 R. 5267, entre
-otras .

(24) De todos modos, esta contemplation de los conceptos de motivo y
fin no es siempre la que se da en la doctrina . Wid. MAYER, M. E., op . tit.,
pagina 106, y Die schuldhafto Handlung . Leipzig, . Verlag von C. L. Hirschfeld,
1901, pigs . 59-63; STRATENWERTH, G., op . cit., pig. 113.

(25) Por otro lado, las distinciones que se pietenden hater entre «motivo»
y «movil), no me parecen, en general, dignas de tenerse en cuenta, concor-
dando con ello con una opinion bastante generalizada en Espana: Vid. FE-
RRER SAMA, A., op . cit., pig. 300; RODRfGUEz DEVESA, J. M., Op . Cit., pig. 611;
QUINTANO RIPOLLES, Op ., tit., pig. 396. Una distincidn original, pero poco con-
vincente, es la de YOTOPOULOS MARANGOPOULOS, A., op . tit., pigs . 28 y 103-105 ;
mas justificada parece la aportada por MALIVERNi, A., en sus ultimos escritos,
,op. tit., pig. 963.

(26) Vid, en tat sentido, KRECH, CRUTCHFIELD, LIvsON, op . tit., pig,. 577;
~GRUHLE, Op . Cit., pig. 120; HILGARD, op . cit., pigs . 225-226; MORGAN, Op . Cit.,
pagina 89; GOPPINGER, H., Criminologia . Trad . espahola, Madrid, Reus, 1975,
pagina 512.
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co-penal (27), llevando a parte de los penalistas bien a excluir del#
eontenido del motivo el concepto de fin (que necesariamente ha
de ser una representaci6n consciente), el cual solo en los motivos
conscientes ira unido a ellos (28), o bien a entender por motivos:
solo los motivos conscientes (29) .

Por otro lado, ni que decir tiene que la inclusion del concepto,
de fin en el de motivo, a nivel exclusivo, o en conjuncion con
otros elementos, no tiene nada que ver con el dolo, que, en todoa
momento, queda al margen del concepto de fin y de motivo que
manejamos, como se ha venido repitiendo machaconamente por
la doctrina desde que se iniciaron las criticas a la pretension de
Ferri de incluir los motivos en el dolo (30) . Esto explica tambien-
por que, con frecuencia, cuando la doctrina alude al fin propio del
concepto de motivo, utiliza expresiones tales como (fin ultimo»,
((fin mediato» (31) . . . De todos modos, la doctrina es consciente
de las dificultades, a veces insuperables, que presenta la determi-
nacion de los mdviles de cada hecho (32) . Esta imprecision no,
solo se deriva de la existencia de motivaciones inconscientes y del
frecuente fendmeno, con ella relacionado, de que ciertos motivos
mas «presentableso exteriormente enmascaran a otros que son los:
verdaderos impulsores de la accidn, aun sin ser, con frecuencia,

(27) Vid. ANTOLISEI, op . cit., pag. 343; MEZGER, Op . Cit., pag. 91 ; YOTOPOU--
LOS-MARANGOPOULOS, op . cit., p6gs . 22-23; MALINVERNI, Op. Cit., pag. 963.

(28) YOTOPOULOS-MARANGOPOULOS, op . cit., pigs . 23, 25-26; ANTOLISEI, Op .-
cit, pigs . 343-344; MALINVERNI, op. cit., pigs . 963, 965.

(29) SANTORO, A., Manuale di Diritto Penale . Turin, Unione Tipografico--
Editrice Torinese, 1958, pigs . 368-369; MAURACH, R., Deutsches Strafrecht . Be-
sonderer Ted. 5.a Edici6n, Karlsruhe, Verlag . C. F. Muller, 1969, pigs . 33-34;:
SCHIMIDHAUSER, op . cit., pAdgs. 227-229.

(30) MAGGIORE, op . cit., pig. 496; IMPALLOMENI, Op : cit., pig. 413; BETTIOL, .
G., Diritto Penale, 9" Edici6n, Padua. CEDAM, 1976, pig. 427; YoTOPOULOS-
MARANGOPOULOS, Op ., Cit., pagS . 107-108; CUELLO CAL6N, op . cit., Vol. 1.°, pa-
gina 431, por citar algunos. Decisiones jurisprudenciales en tal sentido. SS .
2-6-55 R. 1786, 17.4-64 R. 1995, 31-10-69 R. 5215 y, en especial, 2-12-75 R. 4632_
Ultimamente S. 4-3-77 R. 939.

(31) Asi, entre otros, ANTOLISEI, op . cit., pig. 344; DEL RE, M. C., Il reato
determinato da movente religioso. Milan, Dott . A. Giuffre Editore, 1961, pa-
gina 21 ; RODRfGUEz DEVESA, .I . M., Op . Cit., pig. 611; C6RDOBA RODA, op . cit.,
pagina 492; BERNAL FERRERO, Op . cit., pigs . 20-21; HUERTA TOCILDO, Op . Cit.�
pagina 70 . Decisiones jurisprudenciales en tal sentido SS . 27-10-73 R. 3985,
y 20-11-76 R. 4864.

(32) MANZINI, V., Trattato di Diritto penale italiano . Vol. I, 4.a Edicidnn
Turin, Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1961, pig. 712; G6PPINGER, OP . Cit.,
pagina 512; MUNOZ CONDE, F., Funcion de la norma penal y reforma del'
Derecho penal. Nuevo Pensamiento Penal, 1973, pig. 402; MEZGER, Op . Cit.,
pagina 94 ; CUELLO CAL6N, OP . Cit., vol. Lo, pig. 432. En contra, no ya de la
dificultad, sino de que esta sea dificilmente superable, COCURULLo, Le circos-
tanze del reato, 1940, pigs. 150-152, y YOTOPOULOS-MARANGOPOULOS, OP . Cit_
pigs . 7475 .

Algunos autores citan metodos cientificos para la averiguaci6n de los
m6viles de un hecho; asi, YOTOPOULOS-MARANGOPOULOS, OP . Cit_ pigs . 132-142r
GOPPINGER, op . cit., pigs . 513; HILGAD, op . cit., pigs . 216-219.
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consciente el sujeto de tal situaci6n (33), dificultad esta que puede
ser obviada, al menos en principio, reservando el concepto de mo-
tivo s61o para las motivaciones conscientes ; el problema es que
aun limitandonos al Campo de to consciente, se constata que es
muy rara la acci6n humana determinada por un s61o motivo (34) .

La pluralidad de motivos concurrentes en una acci6n, o el «Mo-
tivbundel» de la doctrina alemana, ha llevado a diversos penalistas
a buscar determinados criterion con los cuales pueda afirmarse
que el motivo exigido en el texto legal ha desempeiiado un cierto
papel en la motivaci6n que ha precedido a la realizaci6n de la con-
d.ucta delictiva. En relaci6n con ello, algunos autores aluden al
motivo predominante, determinante o rector, esto es, a aquel que
ha determinado decisivamente la conducta delictiva. el cual pue-
de ser, en ocasiones, una suma de diversos motivos concurrentes a
to que asume en un contenido unitario (35) . Frente a esta tenden-
cia, otros autores se conforman con que, entre los diversos moti-
vos concurrentes, se encuentre el exigido por el texto legal (36) .

Pero el problema de la pluralidad de motivos tiene raices mas
nrofundas, ya que tal pluralidad se da no s61o cuando concurren
varios motivos a un mismo nivel, como acabamos de ver, sino
igualmente cuando un motivo tiene como base a otro u otros mo-
tivos los cuales, a su vez, pueden tener a otro u otros motivos como
fundamento, y asi sucesivamente (37) . Esta pluralidad de motivos,
no ya a un mismo nivel, sino entre los diversos niveles, ha sido re-
conocida con frecuencia por la doctrina (38), parte de la cual ha

(33) MAURACH, Op . cit ., pigs . 33-34; G6PPINGER, op . cit ., pig. 512 ; MEZGER,
basdndose en KRETSCHMER, Op . cit ., pd.- . 94 ; KRECH, CRUTCHFIELD, LIVSON,
op . cit ., pig . 577 ; HILGARD, Op . Cit ., pig . 193 .

(34) MAuRAcm, op . cit., pags . 33-34; PANNAIN, R., Manuale di Diritto Penate.
I. Turin. Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1967, pig. 433; MEZGER, OP . Cit.,
pagina 94; DEL RE ., op . cit., pags . 19-20, siendo corroborada tal afirmaci6n
por la Criminologia y Psicologia, G6PPINGER, op . cit., pigs . 511-512; KREcH,.
CRUTCHFIELD, LIVSON, op . cit., pig. 602; CERDA, op . cit., pig. 253; HILGARD, Op.
cit., pig. 193; MASLOw, A. H., Motivaci6n y personalidad . Sagitario, S. A. de
Ediciones y Distribuciones, 1975, pig. 72 .

(35) MANZINI, Op . Cit., VOL II, pig. 228; WELZEL, Das deutsche strafrecht,
11 Edici6n, Berlin, Walter de Gruyter & Co., 1969, pig. 283; DEL RE, Op . Cit.,
pagina 19; QUINTANo RIPOLLts, A., Comentarios al Cddigo Penal. Madrid, Edi-
torial Revista de Derecho Privado, 1966, pig. 183; YOTOPOULOS-MARANGOPOU-
LOS, op . cit., pigs . 27-28. En el mismo sentido, ]as SS . 17-4-64 R. 1995, 19-10-67
R. 4637 y 9-2-73 R. 656. SCHMIDHAUSER, op . cit., pig. 230, nota 30, sin embargo,
parece negar la posibilidad de constatar los mctivos predominantes en cada
situaci6n.

(36) BOCKELMANN, P., Strafrecht . Besonderer Teil/2. Miinchen, Verlag C. H.
Beck, 1977, pig. 9; SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbtich . Kommentar. 19 Edi-
ci6n, Miinchen, Verlag . C. H. Beck, 1978, pig. 1393 .

(37) Vid MEZGER, Op. cit ., pigs. 94-95 .
(38) PANNAIN, op . cit., pig . 432-433 ; DEL RE, op . cit., pig . 21 ; BERNAL FERRE-

RO, op . cit ., pig . 21-22, y en Psicologia, KRECH, CRUTCHFIELD, 1.IVSON, Op . Cit .,
pagina 581 .

En el mismo sentido, BAUMANN, J . Strafrecht . Atlgemeiner Teil . Bielefeld,
Verlag Ernst and Werner Gieseking, 1975, pig: 408, y STRATENWERTH, Op . Cit .,
pagina 112-113, pero en relaci6n a `u prop6sito de delimitar el concepto de
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Intentado frenar tal retroceso sucesivo de un movil a otro mas pro-
(undo afirmando que el motivo relevante para el Derecho Penal
es el inmediatamente precedente al dolo, el mas cercano a la deter-
minacion delictiva (39) ; estos autores han percibido, con razon,
que de no frenarse este retroceso continuo de un movil pr6ximo
a otro mas remoto se termina, en primer lugar, por pasar del am-
bito de to consciente a to insconsciente, y, en ultimo termino, por
concluir refiriendonos a la personalidad, en cuvo ambito el con-
cepto de motivo se difumina dejando de tener sustantividad pro-
pia, integrandose en un analisis conjunto de toda la personalidad,
bien que referida esta al hecho delictivo en concreto. El que los
:notivos en ultima instancia desemboquen en la personalidad es
algo admitido expresamente incluso por autores que no se plan-
tean el problema del retroceso de los motivos de los mas proxi-
mos a los mas remotos (40) .

Soy de la opinion de que el concepto de motivo en Derecho
Penal, y en concreto en la atenuante 7.a, ha de abarcar tanto los
aspectos intelectuales como los energeticos en cuanto que ambos
expresan perspectivas diversas del concepto que son relevantes .

El aspecto intelectual, sin el energetico, esto es, sin la consi-
deraci6n de los impulsos valiosos que crearon una situacidn con-
flictiva en la psique del sujeto, resuelta en el sentido de realizar
ana accion delictiva, priva al concepto de motivo de la base sobre
la que se asienta el juicio de menor reprochabilidad de la atenuan-
te 7.a . como luego veremos, ya que este no se puede asentar en una
mera contraposicion disminuida entre el contenido conceptual del
fin (contenidos morales, altruistas o patrioticos), y el del bien ju-
ridico protegido en el delito cometido, sino en un conflicto psiqui-
co entre impulsos contrapuestos.

Por otro lado, el aspecto intelectual, la existencia de una repre-
sentacidn que tiende a un objetivo, nos es imprescindible para
delimitar en to posible el concepto de motivo, pues de to contrario,
sumergidos en la vertiente energetica, los limites se difuminan
afin mas si cabe, y la nocion de motivo se nos convierte en algo
indelimitable e inaprehensible .

De todos modos, aun concibiendolo con el aspecto intelectual
y representativo, esta claro que el concepto «motivo» presenta
problemas quiza insolubles y que no pueden menos de tenerse en
consideraci6n : Si bien en un principio podrian dejarse al margen

intenci6n (((Absicht») . Igualmente es frecuente encontrar alusiones a este
problema en los autores que definen el motivo aludiendo al fin mediato o
ultimo, vid. supra nota 31 .

(39) Asi, PANNAIN, op ., cit., pdg. 433434 ; IMPALLOMENI, Op . Cit., pigs . 412-413;
BERNAL FERRERO, op . cit., pigs . 21-22.

(40) MAGGIORE, op . cit., pdg 496; BEITIOL, op . cit., pig. 498; ScHONKE-SCH-
RODER, op . cit., pig. 565; RODRfGUEz DEVESA, Op . cit., pig. 611 ; PUIG PERA, F.,
Derecho Penal. Parte General, Tomo 11, 6.' Edicidn, Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado, 1969, pig. 94 . En la Psicologia y Criminologia, GRUHLE,
op cit., pig. 124; MASLOW, op . cit., pigs . 70-71 . Decisiones jurisprudenciales:
S. 9-6.67 R. 3145. En contra, CUFLLO, Op . Cit., Vol. 1 .°, pig. 431.
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del Derecho Penal las motivaciones inconscientes, reservando el
concepto de motivo solo a las conscientes, con to cual se elimina-
ba un elevado grado de imprecision, la existencia de to que hemos
llamado retroceso sucesivo de motivos mas prdximos a mas remo-
tos termina por reconducirnos de nuevo a la motivacidn inscons-
ciente y en ultimo tdrmino a un complejo de fenomenos psiquicos
que han de considerarse de un modo conjunto y no aislado, y
que no es otra cosa que el caracter y la personalidad, en donde el
motivo, como fenomeno aislado, se difumina . Las tentativas de
frenar ese retroceso sucesivo en base a quedarse con el motivo
mas cercano al dolo son artificiosas, pues si la ley alude a los
motivos del actuar del autor en ese caso concreto no hay ninguna
razon para quedarnos a niveles superficiales y no buscar razones
mas profundas que expliquen de modo mas completo esa motiva-
cion a la accidn .

Por otro lado, el hecho de que sea rara una accion en la que
intervenga un solo motivo al mismo nivel hace nreciso tomar pos-
tura respecto a si ha de considerarse solo el motivo predominante,
o basta con que el motivo elegido por el texto legal se halle pre-
sente entre otros. La primera postura presenta graves problemas
de prueba, y mas si pensamos en los moviles remotos que pueden
estar detras de cada uno de los moviles proximos situados a un
mismo nivel, pues el descenso a un nivel mas profundo de mo-
tivacion puede cambiar todo el cuadro de intensidades de los
motivos . La segunda postura, al eliminar toda referencia a la inten-
sidad de los m6viles, puede conducir a situaciones claramente in-
justas, pues bastaria con que, con una intensidad minima, concu-
rriera el movil en cuestion para apreciar la figura legal, aunque
.-stuviera claro que otros motivos concurrentes iugaban un papel
mucho mas importante en la resolucion delictiva.

IV. PERTENENCIA A LO INJUSTO O A LA CULPABILIDAD

Es algo generalmente aceptado por la mas moderna doctrina
penal espahola que las circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal pueden ser divididas entre las que se encuadran
en to injusto, y ]as que se encuadran en la culpabilidad (reprocha-
bilidad) (41) . Del mismo modo, en Alemania el numero de autores
que estiman que los «Gesinnungsmerkmale» pueden referirse unos
al iniusto y otros a la culpabilidad es numeroso (42) .

(41) Claramente no aceptan esta distinci6n CUELLO CALbN, FERRER SAMA
V CAMARGo HERNANDEZ. Un analisis detallado de las diversas posturas de la
doctrina espanola sobre este pioblema se realiza en mi articulo Naturaleza
de las circunstancias modificativas, su referencia a los elementos del delito,
y el articulo 60 del Cddigo Penal Espanol. ADCP, 1977, 111, pags . 597-649.

(42) JESCHECtc, H . H ., Lehrbuch des Strafrechts . Allgemeiner Ted, 3' Edi-
cidn, Berlin, Duncker & Humblot, 1978, pigs . 381-382, donde da una rapida,
pero interesante, panoramica de ]as diferentes posturas y autores que las
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S? ahora atendemos al lugar sistematico dentro de la teoria
juridica del delito que se le ha asignado a la atenuante 7.a en fun-
cion de la distinci6n citada, por parte de la doctrina espanola, ob-
servamos que faltan pronunciamientos claros v directos respecto
a tal cuestion, de modo que hay que acudir con frecuencia a los
planteamientos generales de los diversos autores sobre este tema
para de ellos deducir cual seria el lugar sistematico asignado a la
atenuante 7.a : En consecuencia, la postura de Ferrer, que no ad-
mite la dicotomia injusto-culpabilidad para las circunstancias (43),
la de Cuello, que al referir todas las circunstancias a la culpabili-
dad invalida la distinci6n (44), y la de Del Rosal. que acepta la di-
cotomia en las circunstancias a regahadientes y teniendo presente
el enffoque tradicional de que todo to subjetivo ha de it a la culpa-
bilidad; no pronunciandose ademas en ningtin caso a favor de tal
distincion respecto a las atenuantes (45), son planteamientos doc-
irinales que no nos aclaran nada esta problematica . Bernal Ferre-
ro remite el concepto de motivo a la culpabilidad, pero con una
concepcion de esta tal que en ultimo termino, a traves del concep-
to de responsabilidad, to remite a la pena (46), en una postura qlte
,ampoco nos pone en claro nada .

Quintano Ripolles, aunque en a1gunas ocasiones, aludiendo a
la motivacidn en general, parece referirla a la culpabilidad (47),
en las formulaciones generales que realiza de ]as atenuantes re-
mite a estas a la punibilidad (48) .

Respecto a Antdn Oneca y Rodriguez Devesa es sabido que, acep-
tando ambos plenamente la dicotomia entre injusto y culpabilidad
para las atenuantes, son dos autores que establecen en sus mas pu-
ros terminos la vinculacion entre naturaleza objetiva y referencia
a to injusto, y naturaleza subjetiva y referencia a la culpabilidad .
En base a ello, dado que, excluidas las eximentes incompletas de la
consideracion, ambos consideran atenuantes objetivas solo a la
provocacibn, o a esta y a la vindicacion de ofensa, cabe pensar que

sostienen en Alemania . Notese en todo caso que la problematica de los
«Gesinnungsmerkmale» no corresponde exactamente a nuestra problematica
de las circunstancias modificativas (atenuantes y agravantes) de la tespon-
sabilidad criminal .

(43) DfEz RiPOLLts, op . cit ., pigs . 606-608 . FERRER alude en concreto al
fundamento de la atenuante 7 .' en FERRER SAMA, op . cit ., pig . 311 .

(44) Vid . DfEz RIPOLLEs, op . cit ., pigs . 608-609. CUELLo alude en concreto
al fundamento de la atenuante 7? en CUELLO CAL6N, op. cit ., vol . L', pig . 431,
Vol . 2 .1, pig . 555 .

(45) Vid . DfEz RIpoLLEs, op . cit ., pigs. 626-631 . DEL RoSAL alude al funda-
mento de esta atenuante en Tratado de Derecho Penal Espanol. Parte Gene-
ral, Vol II . Madrid, Ediciones Darro, 1972, pig . 506 .

(46) BERNAL FERRERO, op . cit., pigs, 58-62 y 75-76.
(47) QurNTANo RIPOLL~s, op . cit ., pigs . 402-403, y en Curso de Derecho Pe-

nal, 1 . Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1963, pig. 419. Tambien
7IMtNEz AsjA, Tratado de Derecho Penal, T . III, Edici6n 3', Buenos Aires,
Losada, 1965, pig . 842, remite los m6viles, en general, a la culpabilidad .

(48) Vid. DfEz RIroLLts, op . cit ., pigs. 619-620 .
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"estiman a la atenuante 7 .a subjetiva, y, por tanto, referida a la
culpabilida.d (49) .

CSrdoba Roda, al afirmar que esta atenuante, aresultara incom-
patible con la eximente incompleta de enajenacion, en la medida
,en la que la perturbacion psiquica peculiar de esta itltima trastor-
.ne el proceso de motivacion del agenteo (50) y afirmar por otro
lado que «seran elementos que afectan exclusivamente a la repro-
chabilidad de la conducta todos aquellos que solo pueden concu-
rrir en el actuar de los sujetos imputables» (51) esta implicitamen-
te afirmando que esta atenuante se encuadra en la reprochabilidad .

Huerta Tocildo parece pensar tambidn que esta atenuante per-
-tenece a la reprochabilidad (52), (53) .

En mi opinion, esta circunstancia pertenece sin ninguna duda
.a la reprochabilidad . Antes de analizarla en relacion con los diver-
sos criterion que se ban dado para saber si un determinado elemen-
to del delito pertenece a to injusto o a la culpabilidad, sera intere-
,sante profundizar un poco en su naturaleza, para ver de un modo
directo a que hate referencia . Para ello, el concepto de amotivo»
non va a dar importantes elementos de juicio .

El que una persona realice una accidn delictiva en base a un
motivo valioso non indica que esa persona, que actua en funcion
,de unos impulsos que la sociedad estima dignos de aprecio (los cua-
-les se representa el sujeto como una idea o fin a obtener, igualmen-
te valioso, y que trasciende al fin de la acci6n concreta que realiza),
b.a errado en la elecci6n de los medios para lograr ese fin remoto o
-mediato, pues ha elegido un fin inmediato no valioso, y en funcion
,de ese fin inmediato, ha realizado una action delictiva.

Bajo este punto de vista, es indudable que to que prima en los
,casos en que se realiza una action delictiva por motivos morales
-es el hecho de que, dandose unos impulsos, y su fin mediato co-
rrespondiente, valiosos, para llevarlos a la practica se ha ido a es-
coger un fin inmediato no valioso y una action delictiva, esto es,
-el suieto ha colocado un determinado motivo por encima de cual-
quier otra consideration sobre la action que iba a realizar, y este
Inotivo era vahoso .

(49) ANT6N afirma explicitamente que la atenuante 7' es subjetiva y
perteneciente, por tanto, a la culpabilidad, y en RODRfGUEz DEVESA cabe su-
ponerlo con muy fundadas razones . Ibidem, pags . 609-616 . Por su parte,
RODRfGUEz DEVESA remite la motivaci6n en general a la culpabilidad en op . tit .,
-paginas 371, 376-377 .

(50) C6RDOBA, op. tit., pig. 499.
(51) C6RDOBA, traduccibn del Tratado de Derecho Penal, I, de Maurach,

R., Barcelona, Ariel, 1962, pig. 330, nota 38 .
(52) HUERTA, op . tit ., pigs 70 y 80 .
(53) En la doctrina alemana, en relacidn a los «niedrige Beweggrunde»

-del articulo 211, los consideran como pertenecientes a la culpabilidad y no al
injusto, JESCHECK, op . pit., pdg. 382, y SCHMIDHAUSER, E., Allgemeiner Ted.
Lehrbuch, 2 .' Edicion, Tiibingen, J. C . B . Mohr (Paul Siebeck), 1975, pig. 456 .
-MAURACH, en Tratado de Derecho Penal, I, traduccion espanola, citado, los
-considera como caracteres subjetivos del tipo, pig . 330 .
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Indudablemente, a tal sujeto se le podra reprochar su resolu-
cion de voluntad antijuridica, pero es evidente que tal resolucion
de voluntad antijuridica en relacion con la accion delictiva, para
ser comprendida en toda su plenitud ha de referirse al motivo en
funci6n del cual se represents el fin inmediato v realizd la acci6n .
Se le podra reprochar su resolucion de voluntad antijuridica, pero,
si miramos a su proceso de formacidn de voluntad, no solo de rea-
lizacion de ella, como diria Welzel, no se le puede renrochar en la
misma medida que al que en el proceso de formacion de su volun-
?ad no haya estado movido por impulsos valiosos .

Del mismo modo, si acudimos al criterio dado por Gallas (54)
esta claro que la atenuante se basa esencialmente no en el menor
desvalor de accion del hecho respectivo, sino en el menor desva-
lor de animo del acto correspondiente, en el animo juridicamente-
menos desaprobado que aparece en el hecho.

A la misma solucidn llegariamos con el criterio de Schwei-
ckert (55), con el expuesto por Cordoba y que 6l mismo aplica in-:
directamente a esta atenuante (56), o con el de Jescheck (57) . El
criterio de Welzel no lleva, sin embargo, a soluciones satisfacto-
rias, como to muestra el que 6l mismo no se decida a incluir los
moviles bajos del articulo 211 aleman de un modo claro en to in-
justo o en la culpabilidad (5Tbis).

En la jurisprudencia espanola los escasos pronunciamientos:

(54) El cual afirma, entre otras formulaciones similares, que las caracteris-
ticas de la culpabilidad «no se refieren al sentido de la prohibicidn, y de este
modo al desvalor de acci6n del hecho respectivo (como las caracteristicas:
subjetivas de to injusto), sino a su reprochabilidad referida al animo juri-
dicamente desaprobado que se realiza en el hechoo . GALt.as, W., La teoria der
delito en su momento actual. Traducci6n de Cordoba Roda . Barcelona, Bosch,
1959, pigs . 61 .64 .

(55) Que dice: (,En la constatacidn de los elementos de to injusto pode-
mos preguntarnos a modo de ayuda en los delitos en particular : ZQue debe
ser reprochado al autor? Por el contrario, la culpabilidad se refiere a la
pregunta de si la conducta antijuridica es reprochable en el caso concreto"
y en que medida. Los caracteres que sblo contengan un pronunciamiento so-
bre las dos ultimas preguntas son puros caracteres de la culpabilidad».
SCHWEICKERT, H., Die Wandlungen der Tatbestandlehre seit . Beling . Karlsruhe,
Verlag C. F. Muller, 1957, pig. 148.

(56) Vid. supra, pig . 103 .
(57) JESCHECK, OP . Cit ., pigs . 194 y 255, distingue entre los elementos que

expresan la direccidn de la voluntad (que se referiran a to injusto), y los
que expresan la formacion de la voluntad (que se referiran a la culpabilidad) .
Hasta cierto punto esta distinci6n se ha utilizado en los razonamientos per-
sonales mas arriba recogidos .

(57 his) Segun Welzel, pertenecen a la culpabilidad «aquellas caracteris-
ticas que seiialen exclusivamente un grado especial de reprochabilidadD,
mientras que son elementos de to injusto los caracteres «que fundamentan.
o fortalecen el juicio de desvalor social respecto del hechon . WELZEL, Das
deutsche Strafrecht, op. cit ., pig . 79.
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existentes aluden a la culpabilidad, si bien no esta claro si se es-
consciente de la alternativa injusto-culpabilidad en relacion a las-
circunstancias (58), (59) .

V. EL TERMINO <<MORAL,)

En este y en los dos apartados siguientes nos vamos a dedicar
al estudio de los tres adjetivos que califican a la nocidn de «mo-
tivo» en la atenuante 7.a. De to que se va a tratar esencialmente
es de averiguar cuales ban de ser los criterios o pautas a seguir-
para dotar de contenido a los terminos ((moral)>, aaltruista)) y «pa--
tridtico». Con todo, tambien aludiremos a sus definiciones en
abstracto.

Centrandonos ya en el concepto de ((moral», y sin pretender-
dar una definicidn abstracta de motivo moral, que nos llevaria
demasiado lejos en una cuestidn tan universalmente discutida
como es el concepto de Etica, baste con decir que se tratara de-
una accion basada en un motivo moral aquella que se realice en,.
funcidn de unos impulsos, y pretendiendo obtener un fin etico..
Esta claro que tal formulacidn abstracta nos dice bien poco ; sin
embargo, para los fines de interpretacion de esta atenuante nos
es suficiente, pues el acento no recae en la configuraci6n concep--
tual de to que sea moral, sino en los criterion que se ban de se--
Quir para determinar que motivos sean morales en los supuestos-
concretos. En busca, pues, de esto ultimo es de destacar la es--
casez de posturas doctrinales que sostengan una interpretaciolr
basada en planteamientos ideales, esto es, realizada a nivel de prin-
cipios (60) .

La inmensa mayoria de los autores estiman que el criterio lo,
ban de suministrar las concepciones sociales vigentes; se acude,
por tanto, a un criterio relativista y sociologico. El enfasis nuesto,
en el punto de referencia social varia, en Espana, de autores

(58) SS . 19-10-67 R . 4637, 28-1-70 R . 781, 20-I1-76 R . 4864 . Si es consciente de
la disyuntiva, sin duda alguna, aunque alude al m6vi1 en general no nece-
sariamente conectado con la atenuante 7', la S- 6-12-76 R . 5267 .

(59) Evidentemente en este apartado hemos analizado cual es el lugar
sistemdtico, en la teoria del delito, de la atenuante 7 .' . Lo que no se ha pre-
tendido es realizar tal andlisis respecto a los motivos en general, que, coma
es sabido, pueden encuadrarse en la culpabilidad (p. e ., esta atenuante, o los
motivos de las causas de inculpabilidad) o en to injusto (p . e ., los que apa-
recen en las causas de justificaci6n, o los que se encuentran en los tipos
como elementos subjetivos de to injusto) .

(60) Sostiene tal interpretacion FERRER SAAIA, op . cit., pig. 312, cuando,
afirma que :<por m6vi1 moral debe entenderse aquel que, lejos de ser repro-
bado por los principios eticos, viene a estar acorde con los mismosu. Tam-
bien cabe asignar esta postura a QUINTANo RIPOLUs en La motivacidn moral,
op . cit., pdg. 409, al estudiar el termino «moral» desde un punto. de vista
filos6fico .
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"como Cuello y Quintano (61) o Antbn Oneca (62) que no terminan
_de ser suficientemente explicitos en esa linea, hasta las posturas
mas definidas de Bernal (63), Cordoba (64) y Huerta (65) . Espe-
.cialmente acertada es, en mi opinion, la definicion de C6rdoba
,en el sentido de que «e1 motivo sera moral en cuanto merezca la
,consideracion de valioso desde el punto de vista de la etica social
vigente en el momento del hecho» , ahadiendo que «e1 criterio de
valoracion tiene, por to demas, caracter relativo, dada su vincu-
'lacion a una cierta sociedad en un momento histdrico determina-
do» (66) Estimo que tat remision a to valioso desde el punto de
vista de la etica social vigente es acertada, pues dada la relevante
significacion que esta posee en el ambito del Derecho penal (67),
,es en ultimo termino a tat punto de referencia al que se habra de
.acudir para fijar el contenido de to que sea motivo moral. Abora
,bien, esta postura, como veremos, no conlleva el rechazo absoluto
~de la intervencion de elementos subjetivo-personales en la fija-
-cion del contenido de los terminos . Unicamente habria que afia-
dir a la definicion de Cordoba que tat etica social vigente ha de
:ser obtenida a partir de un analisis de las opiniones claramente
mayoritarias en una sociedad, esto es, se trataria de las concep-

"ciones sociales dominantes sobre la etica social en un momento
histdrico determinado (68) .

La doctrina italiana, al comentar los «motivos de particular

(61) Ambos se limitan a insistir en que la interpretaci6n del termino
amoralu, Como los otros dos («altruista)) y upatridtico») se ha de realizar
-atendiendo al «sentido que les atribuye el lenguaje comun-, a ula vulgar y
-comlin acepcidn actual y local de tales conceptos» . Vid. CUELLO, Op . Cit ., vo-
lumen II, pig . 565, y QUINTANo, el cual cambia de opini6n en parte respecto
:a to sostenido en su articulo en Revista General de Legislacidn y Jurispru-
dencia, en Comentarios al C6digo Penal, 2.s edicidn . Madrid, Editorial Re-
vista de Derecho Privado, 1966, pags . 183-184 .

(62) Que pone en relacibn, si bien no de un modo muy definido, el con-
tenido de moral con el de «civilizacibn cristianau . ANT6N ONECA, J ., Derecho
Penal. Parte General . T . 1, Madrid, 1949, pig . 341 .

(63) BERNAL FERRERO, op . cit ., pag . 78 .
(64) C6RDOBA RODA, op . cit ., pig. 493 .
(65) Que acepta la definicidn de -motivo moral- dada por C6RDOBA.

HUERTA TOCILDO, op . cit., pig. 72 .
(66) Vid . nota 64 .
(67) Vid . CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espanol . Parte General,

1 . Madrid, Tecnos, 1976, pAags . 13-14 .
(68) La referencia a los puntos de vista claramente mayoritarios, ya

que pretender llegar a opiniones undnimemente aceptadas s6lo conduce a la
moperancia de este criterio social, no implica la dictadura de las mayorias
sobre las minorias, al menos en una Bran medida, puesto que en una so-
ciedad tolerante y democratica se podra apreciar un estado de opinion
claramente mayoritario en base al cual se acepte que haya diversidad de
opiniones relativas a to que se haya de considerar como motivo moral, sien-
do dignas de tal calificativo diversas opciones alternativas que impliquen
una mayor o menor extension del concepto, o incluso planteamientos con-
trapuestos . En todo caso, habra que atenerse a to que el estado de opinion
claramente mayoritario en la sociedad estime Como susceptible de ser inclui-
slo dentro de esos limites de tolerancia de la diversidad .
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valor moral» del articulo 62, nl:Im. 1 del Codigo penal italiano se
adhiere igualmente a este criterio con referencias sociales, formu-
lado de forma muy similar. Asi, Bettiol alude a los motivos «que
no se encuentran en desacuerdo con las dominantes concepcio-
nes etico sociales» (69), y Antolisei a (dos motivos que en la nor-
malidad de los casos determinan acciones moralmente nobles,
selectas, o mas precisamente, los motivos que la conciencia etica
del pueblo, en un momento historico dado, por la razon ya indi-
cada . aprueba» (70) .

La doctrina alemana, en relacion a los «moviles bajos» del ar-
ticulo 211 del Codigo penal aleman, remite tambien siempre a los
«criterios valorativos reconocidos generalmente», a la «valoracidn
moral general. . .» para determinar la bajeza d,. los motivos (71) .

Hay un; autor, Rodriguez Devesa, que sin renunciar al criterio
que se basa en referencias sociales, acepta para el motivo moral
-el que este, a diferencia de los motivos altruistas o patrioticos,
se fundamente en las ideas personales del sujeto que realizo la
accion, en los motivos personales (72) . Esta postura ha sido re-
chazada por la doctrina (73), y la jurisprudencia (74) repetida-
mente.

La jurisprudencia sobre esta atenuante, si bien suele pronun-
riarse casi siempre sin distinguir entre los diversos tipos de mo-
.ivos incluidos en la circunstancia, alude con frecuencia a la eti-
,ca social vigente como criterio a seguir (75), aunque en alguna

(69) BETTIOL, op. cit., pdg. 507. Del mismo modo, RANIERI, S., Manuale di
Diritto Penale . Parte Generale, Vol. 1.1, 4.° Edicion Padua, CEDAM, 1968, pa-
gina 373; MAGGIORE, op. cit., pdg. 512; MANZINI, Op . Cit., Vol. II, pig. 225; SAN-
'TORO, A., Le circonstanze del reato, 2' Edici6n, Unione Tipografica-Edit rice
Torinese, Turin, 1952, pig. 285.

(70) ANTOLIsrt, op . cit ., pag. 351 . Del mismo modo, MALINVERNI, A ., Cir-
constanze del reato. Enciclopedia del Diritto, VII, Giuffre Editore, 1960, pa-
gina 87.

(71) Vid. WESSELS, J., Strafrecht . Besonderer Teil-1 . Karlsruhe and Heidel-
berg. C. F. Miiller Juristischer Verlag, 1976, pag. 10; DREHER, E., Stragesetz-
buch 37 Edicidn, Miinchen . C. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung, 1977, pa-
gina 839; BLEI, H., Strafrecht I! Besonderer Teil, 10 Edicidn, Miinchen, Verlag
,C. H. Beck, 1976, pig. 21 ; MAURACH, Deutscher Strafrecht. Besonderer Teil,
-op. cit., pag. 32 ; BOCKELMANN, Op . Cit., pag. 8.

(72) RODRfGuEz DEVESA, op. cit ., pag . 612, en donde afirma Clue ((no com-
parto la tesis de quienes piensan Clue han de ser Clnicamente motivos de in-
-dole social, excluyendo asimismo los de fndole personal . Precisamente una
interpretaci6n Clue daria contenido propio a cada uno de los m6viles seria
la de contraponer los morales, de tipo personal, a los sociales, Clue s61o
podrian tenerse en cuenta cuando se basen en el altruismo o en el amor
a la Patriau .

(73) BERNAL FERRERO, Op . cit., pdg. 78 ; CUELLO CAL6N, Op . Cit., Vol. 11, pd-
gina 566; C6RDOBA RODA, op. cit., pig. 494.

(74) Decisiones jurisprudenciales de 6-3-63 R . 1474; 19-10.67 R . 4637 ; 27-10-73
R . 3985 ; 20-11-76 R . 4864 .

(75) Sentencias de 14-10-49 R . 1191 ; 9-6-67 R . 3145 ; 19-10-67 R . 4637 ; 6-11-72
R . 4769 ; 27-10-73 R. 3985 ; 28-5-74 R. 2438 ; 20-11-76 R. 4864; 10-12-76 R . 5294 .
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ocasion induzca a pensar que utiliza un criterio basado en prin-
cipios ideales (76) .

Aceptado mayoritariamente, como vemos, el criterio de la eti-
ca social vigente para determinar cuando el motivo es moral, de-
jando al margen la referencia a principios ideales o a los motivos
personales, se han deslizado en algunas ocasiones, en autores y
decisiones jurisprudenciales que aparentemente utilizaban los pun-
tos de referencia sociales, expresiones que no son incluibles en
tal contexto . En tal sentido, Bernal ha aludido, junto a la con-
ciencia general, a (dos fines superiores del Estado)) como pauta
a seguir en la valoracidn de los motivos morales (77) ; y, to que
es mas grave, algunas sentencias no han aceptado la aplicacion
de la atenuante en cuanto el movil cuestionaba el regimen po-
litico establecido, bastando para descalificar la moralidad del
motivo la afirmacidn de que no se podia llamar moral a un mo-
tivo que favorecia a una organizacion politica ilegal (78) .

Al margen de la problematica sobre el movil politico que esias,
v otras, sentencias y opiniones doctrinales, implican, esta claro
que 1a introduccion de referencias a los fines superiores del Es-
tado, o bien la afirmacion de que todo movil que vaya contra las
!eyes que regulan el regimen politico vigente ne puede ser cali-
ficado dentro de la atenuante Ta, supone una desvirtuacion del
criterio basado en las concepciones sociales, en cuanto que se in-
troducen de nuevo elementos que pueden estar o no totalmente
desconectados de la realidad social, pero que en todo caso ya no
dependen de ella de un modo inmediato, adquiriendo por el con-
trario una sustantividad propia y situandose a un mismo nivel
que los principios filosoficos o religiosos que dan contenido al
termino omoral» segun algunos autores (79) .

(76) Sentencias de 4-6-68 R. 2783 ; 6-11-72 R. 4768; 9-2-73 R. 656.
(77) BERNAL FERRERO, op . cit., pig. 78 .
(78) Sentencias de 6-11-72 R . 4769; 9-7-73 R. 3042; 27-10-73 R . 3985 . Esta ultima

establece como consecuencia necesaria de su ilegalidad, el que tal declaracidn
de ilegalidad estd aceptada comunitariamente. Ni que decir tiene que no se
deriva tal consecuencia ldgica del hecho de poner fuera de la ley a una aso-
ciacidn politica ; eso es evidente en un sistema totalitario, pero aun en una
democracia habria que ver si tal prohibicibn estAA de acuerdo con las concep-
ciones sociales claramente mayoritarias, por no hablar de los limites de la
tolerancia, o de la variabilidad de las concepciones sociales siempre m6s rapi-
da que las reformas legales .

(79) Una tendencia jurisprudencial, seguida ocasionalmente por la doc-
trina y que me parece incorrecta, es aquella que restringe la aplicacibn de
la atenuante a casos de defensa ante la ofensa que se va a producir a los
valores de moralidad, altruismo o patriotismo concretados en una u otra
situation, eliminando, por tanto, aquellos otros casos en que puede no darse
una amenaza para tales valores, pero que se micia una acci6n por propia
iniciativa para reafirmarlos, o instaurarlos, en determinadas situaciones . Es
decir, la atenuante no abarca, ni tiene por que, unicamente casos defensivos,
sino igualmente agresivos, en favor de los valores contenidos en esos con-
ceptos . Sentencias que siguen esta tendencia restrictiva son las de 26-3-63
R. 1474, que exige en la atenuante 7.1 «una reacci6n defensive contra ofensas.
a la moral, al prbjimo o a la Patriai y la de 19-10-67 R. 4637 . Con terminos
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VI . EL TERMINO «ALTRUISTA»

La doctrina y la jurisprudencia coinciden en lineas generales
en to relativo a to que se ha de entender por m6vil altruista. Es-
pecia'.mente claras son las definiciones aportadas por Cdrdo-
ba (80), Huerta (81) y Ferrer (82), que coinciden casi plenamente .
En parecidos terminos se expresa la jurisprudencia (83) . Puede,
pues, definirse el mdvil altruista, en linea con ]as opiniones cita-
das, como «impulso que basado en la complacencia por el bien
ajeno, pretende la obtencion de un beneficio para otras perso-
nas)).

Ahora bien, esta y otras definiciones que se pudieran hacer
relativas a to que se ha de entender por motivo altruista aportan
bien poco a la solucion de los problemas derivados de la aplicaci6n
de la atenuante 7.a, del mismo modo que, en relacion al motivo mo-
ral, poco nos dice la afirmaci6n de que por tal se entiende un
motivo «etico».

El problema principal reside, al igual que en el motivo moral,
en la decision a tomar sobre cuales han de ser los criterios a uti-
lizar para determinar si una accibn pretende un bien ajeno y
esta impulsada por tal objetivo que trasciende a la mera accion
delictiva . Nos encontramos de nuevo ante las mismas disyuntivas
que en el motivo moral, esto es, se puede acudir a criterion ba-
sados en planteamientos ideales, basados en planteamientos so-
ciales y relativistas, o basados en las ideas personales del sujeto
activo (o incluso en las ideas personales del beneficiado por la
accibn) . Sin olvidar la claridad conceptual que las diversas defi-
niciones pueden aportar, y que ellas son el primer paso a dar, el
problema esencial no reside alli, sino en los criterion a emplear.

parecidos a la Sentencia 26-3-63, QUINTANo RIPOLLtS, Curso de Derecho Penal 1,
op cit., pig . 424; tambien Luz6N DOMINGO, M., Derecho Penal del Tribunal Su-
premo, I . Barcelona, Editorial Hispano-Europea, 1964, pigs . 325-326; PANNAIN,
op . cit ., pAg . 413 . Critica tambien esta tendencia en relacibn al m6vi1 patribtico
C6ROOSA RODA, op . cit ., pig. 496 .

(80) «Sentimiento de complacencia por el bien ajeno aun a costa del
propio» y ((to unico necesario es que sea el esmero por el bien de los demas
to que mueva la conducta del autor». C6RDOBA, op . cit., pig. 413.

(81) Que define altruismo como «complacencia en el bien ajeno. Lo que
es esencial a la conceptuaci6n de altruista es que se obre teniendo como
meta el beneficio ajeno y no el propio». HUERTA, op . cit., pig. 73 .

(82) Define el m6vi1 altruista como aquel ((en que el sujeto persigue un
beneficio ajenon . FERRER, op . cit ., pig . 312.

(83) En especial, Sentencias de 27-1-65 R. 208, 19-10-67 R. 4637, 28-5-74
R. 2438, que afirma que «a los Ojos de la comunidad tales m6viles adquieren
un relieve de benevolencia a los actos de complacencia del inmediato bien
ajeno, que se superpone, en la conciencia del agente al cumpliminto de los
deberes que. . .», 20-11-76 R. 4864, que considera al m6vil altruista como «sen-
timiento de esmero y complacencia en el bicn ajeno, aun a costa del propio,
de generosa estimaci6n y amor, opuesto al egoismo, que en definitiva signi-
fique, espiritual o material ayuda, satisfaccidn, alivio, ventaja o provecho».
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En este punto, la remisi6n a los planteamientos ya analizados
en relaci6n al motivo moral, se impone con especial intensidad .
Ello es debido a que, frente a la casi total ausencia de pronuncia-
mientos doctrinales relativos al criterio a utilizar para determi-
nar to que sea movil altruista, la gran mayoria de los autores
reconducen el concepto de altruista al de moral, como veremos
en un apartado posterior (84), por to que es legitimo suponer
que los criterion que han considerado corrector para el motivo
moral to han de ser para el altruista. En un.a situaci6n similar
se encuentra la jurisprudencia, la cual, como ya hemos senala-
do (85), frecuentemente no distingue entre los diversos motivos
cuando habla de los criterios a usar en su determinaci6n.

De todcs modos, algdn autor, como Huerta Tocildo, se preo-
cupa por este problema directamente llegando, a similitud de su
postura mantenida con el motivo moral, a criterios sociales y re-
lativistas ; al referir la fijaci6n del m6vi1 altruista «a1 sentir po-
pular creador de la norma de cultura», tras insistir en que hay
que olvidarse ((siquiera sea por unos momentos de todo afan tec-
nico-dogmatico para remontarse a una aproximaci6n mar vulgar,
en el sentido de popular)) (86) . Asimismo, Rodriguez Devesa, que
alude a cr:terios personales respecto al motivo moral, habla, sin
embargo, de criterion sociales en relaci6n al m6vi1 altruista (87) .

La misma jurisprudencia, en otras sentenc;as distintas a las
ya citadas, que aluden directamente al m6vil altruista, insiste
claramente en que el criterio a seguir ha de ser uno vinculado a
las opiniones sociales del momento sobre el altruismo (88) .

Vemos, por tanto, que la gran mayoria de la doctrina y la ju-
risprudencia, sea de un modo directo o indirecto (a traves del
-notivo moral) acude a pautas relativistas basadas en referencias
sociales . Yo soy de la misma opini6n, y estimo por tanto que el
criterio a emplear para delimitar al m6vi1 altruista se obtiene
a partir de las concepciones sociales dominantes sobre to gue
sea altruismo en un momento historico determinado (89) .

Un ultimo problema cabe estudiar en relaci6n con el motivo
altruista. Alude a 6l por primera vez Quintano Ripolles, quien
parte de la opinion generalizada de que to contrario a altruismo
es egoismo, para afirmar que tal cosa no es exacta, dada la pro-
funda interrelaci6n entre ambos aspectos, de modo que en un
Jran ni1mero de casos ambos conceptos aparecen mezclados, y
asi habla de ego-altruismo, egoismo colectivo, altero-egoismo
«en que la accion esta encaminada a satisfacer el placer ajeno
de personas cuya satisfaccion, a su vez, supone un placer propio»,

(84) Vid . infra pags . 115-127 .
(85) Vid . supra pig. 107 .
(86) HUERTA ToCILDO, op . cit ., pag . 74 .

(87) RoDRIGUEz DEVESA, Op . cit ., p21g . 612 .

(88) Sentencias de 28-5-74 R . 2438, 20-11-76 R . 4864, 6-12-76 R. 5267 .
(89) Sobre el concepto de aconcepciones sociales dominantes», vid . supra .

Nota 68 .
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aludiendo a los riesgos que en el Derecho penal puede presentar
este concepto (90) . Esta alusi6n a que todo m6vil altruista conlle-
va o puede llevar consigo un m6vil de satisfaccibn no ya ajena!.
sino propia ha sido posteriormente senalado por algunos otros
autores como Cordoba (91) o Huerta (92) . Esta problematica del'_
motivo altruista, que considero acertada en lineas generales (93),
nos conduce de nuevo al estudio del concepto de motivo y a to-,
alli aludido referente a la concurrencia de diversos mbviles a un
mismo nivel (94) . En todo caso, el que puedan concurrir m6viles .
de autosatisfaccibn junto a los altruistas o detras de ellos no sig--
nifica que el m6vil altruista desaparezca, sino que coexiste con,
o se basa en, el de autosatisfacci6n . Para los fines de este apar-
tado en que estudiamos el m6vil altruista con independencia-
del cuadro completo de mbviles de una accibn, con ello nos basta. .
Otra cosa sera cuando estudiemos el requisito ade notoria im-
portancia» a donde me remito para un tratamiento global del,
problema (95) .

VII . EL TERMINO «PATRIOTICO»

Al igual que en el apartado anterior, vamos a miciar el estudia.
de este termino intentando dar una definici6n to mas exacta po---
sible de e1 : Tampoco aqui se aprecian diferencias importantes
entre la doctrina, y entre esta y la jurisprudencia ; quiza ello sea. .
debido a la carencia de profundidad en el analisis del termino,
con alguna excepcion (96) que enseguida estudiaremos con mas--
oetalle. En principio, y en lineas generales, la doctrina pienso,-
que podria suscribir toda ella la definicibn dada por Ferrer, que-
considero la mas acertada en cuanto que respeta los dos aspectos
Gel concepto de motivo al mismo tiempo, en el sentido de que--
estara basada en un m6vil patribtico la action «inspirada en el'
amor a la Patria y con la que se pretende la consecuci6n de un
bien para la misma» (97) ; la jurisprudencia, en la misma lin&a_

(90) QUINTANO RIPOLLL`S, La motivacidn . . ., Op . tit., pAgs . 410-411.
(91) C6RDOBA, Op . tit., pig. 493.
(92) HUERTA, Op . tit., pag. 73 .
(93) Quiza necesitada ilnicamente de una mayor precision en la descrip- -

ci6n del fen6meno de acuerdo con los conocimientos cientificos actuates em.
Psicologia, precisi6n que yo tampoco voy a realizar, pues nos aleja en derna-
sfa del tema . Como una primera aproximaci6n a un aspecto del problema
podrian servir ]as citas de Criminologia y Psicologia recogidas en Nota 33-

(94) Vid . supra, pigs . 99-101 .
(95) Vid. infra, pigs . 122-129.
(96) HUERTA TOCILDO, Op. Cit.
(97) FERRER SAMA, op . tit., pig. 313. En parecidos terminos se expresa.-

C6RDOBA RODA, op . tit., pig. 494, que afirma que el motivo sera patri6tico
«siempre que hays sido el amor a la Patria, es decir, el deseo de producir-
un bien a esta, el m6vil de la conducta del sujeto». Expresiones no ya tam
completas, pero en la misma linea, CUELLO CAL6N, op . tit., vol. 2.1, pig. 565;
BERNAL FERRERO, Op. cit., pig. 78 ; PUIG PENA, Op . Cit., pdg. 119; LUz6N DOMIN--
GO, op . tit., pig. 326.
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-que la doctrina, no es, sin embargo, demasiado explicita (98) .
Un autor que dedica mayor atenci6n al problema es Huerta

Tocildo, el cual, tras distinguir entre el concepto territorial v el
-existencial de Patria, en favor de este ultimo, senala la habitual
equiparaci6n que se ha terminado por hacer entre Patria y Na-

- ci6n, asi como la no coincidencia entre los terminos de Patria, Es-
tado y Regimen politico . Tras ello define el patriotismo en los
Figuientes terminos : «1 . El patriotismo es el sentimiento de
pertenecer a una determinada comunidad diferenciada respecto
de otras que la rodean ; 2. En tanto en cuanto dicha comunidad
.sea auto-gobernada, coincide con el sentimiento nacionalista ; 3 .
Puede coexistir con una estructuraci6n interna de tipo federal
-con Qobierno i1nico ( . . .), ya que la conciencia de unidad viene
fundamentalmente dada por el sentimiento de autoafirmaci6n y

. diferencia respecto del exterior, que no implica una homogenei-
dad interior ; 4. No implica una aceptaci6n de la forma de Es-
tado ni de gobierno» (99) .

Este analisis de Huerta sobre to que sea el patriotismo es
-neritorio . . pues supone, que yo sepa, la primera aproximaci6n
por parte de la doctrina juridico-penal al concepto de patriotismo,
y permite dotar de un contenido mas explicito a las alusiones
doctrinales al amor a la Patria y a to que es un bien para ella que
acabamos de ver, completando la definici6n de m6vi1 patri6tico
que hemos aceptado.

Sin embargo, en to que ya no puedo estar de acuerdo es en la
pretendida inclusi6n del m6vi1 politico ((en cuanto finalidad de
conseguir to mejor para la colectividad en la que el individuo en
-concreto se siente integrado» (100), en e1 ambito del m6vil patri6-
tico . La doctrina espaiiola se ha manifestado repetidamente en
contra, ya sea avisando de los peligros de confusi6n entre m6vi-
les politicos y patri6ticos (101), ya sea intentando dar algunos cri-
terios de distinci6n, como Ferrer Sama que restringe los m6viles
patri6ticos a los «supuestos, en que, apreciados desde cualquier
punto de vista politico, se nos ofrezcan como acciones dirigidas
a la tutela o beneficio de los intereses patrios» (102), o Luz6n Do-
mingo que dice que para apreciar este m6vi1 «debe ser el amor al
propio pais, pero por encima de todo interes de partido o cla-
se» (103) . En mi opini6n, y basandome en la propia definici6n de
patriotismo que Huerta establece, la cual me parece correcta,

(98) Sentencias de 15-10-48 R. 1198, 26.3-63 R . 1474, 27-10-73 R. 3985 y 20-11-76
- R . 4864 .

(99) HUERTA TOCILDO, Op . cit., pigs . 74-76.
(100) Ibidem, pig. 76.
(101) Asi, QUINTANO RIpoLLts, Comentarios . . ., op. cit ., pig . 184, y ANT6N

-ONECA, Op . cit., pag. 341, que remiten a criterios de abien general . en relaci6n
-con los m6viles patri6ticos, y CUELLO CAL6N, OP. cit ., vol . 2, pig . 565 .

(102) FERRER SAMA, op . cit., pig. 313 . Y en el mismo sentido, PUIC PENA,
~.op . cit ., pag . 119 .

(103) Luz6N DoMINCO, op . Cit ., pag . 326 .
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considero que el m6vi1 patri6tico no incluye al politico y el fun-
damento to encuentro en que el concepto de patriotismo es uno
que s61o adquiere sustantividad puesto en relaci6n con el exte-
rior, con otras naciones y otros sentimientos de patriotismo;
como bien dice Huerta (la conciencia de unidad viene fundamen-
talmente dada por el sentimiento de autoafirmaci6n y diferencia
respecto al exterior, que no implica una homogeneidad interior».
En esta linea, los m6viles politicos reflejan las divergencias de
opini6n sobre alternativas de autogobierno dentro de una naci6n,
mientras que los m6viles patri6ticos remiten a conductas relati-
vas al fortalecimiento o defensa de la naci6n, sentida y entendida
como una unidad (en la que caben estructuras federales) diferen-
ciada de cara al exterior (104). Ni que decir tiene que suscribo la
no equiparaci6n entre Patria, y Estado o Regimen politico.

Soy consciente de los claros matices restrictivos que, frente a
interpretaciones como la de Huerta, supone una interpretaci6n
del concepto de m6vi1 patri6tico en el sentido aqui expuesto . Sin
embargo, los vocablos tienen un limite de flexibilidad y no se
puede pretender que digan mas de to que son capaces de decir.
En tal sentido, no es accidental que la inclusi6n del m6vi1 patri6-
tico se produjera en 1944, en unas circunstancias political que
son un argumento mas para concluir que e1, m6vil politico no esta
incluido en el patri6tico .

Al margen de las propuestas de «lege fere zda», la interpreta-
ci6n propugnada para tal m6vil no implica que los m6viles po-
liticos hayan de ser excluidos del Ambito de esta atenuante, pues
to fnico que ha quedado claro, en mi opini6n, es que el m6vil
patri6tico excluye, dada su formulaci6n conceptual, al m6vi1 po-
litico, to que no impide, sin embargo, que tales m6viles politicos
pudieran ser abarcados dentro del concepto de m6vi1 altruis-
ta (105).

(104) En linea con to expresado, el derrocamiento de una dictadura es
m6vi1 politico, pero no patri6tico, a no ser que esta haya sido impuesta desde
el exterior .

Del mismo modo las conductas tendentes a evitar separatismos gozan del
m6vil patri6tico, a no ser que haya una concepci6n social dominante (me
remito a los criterion sobre el contenido concreto de patriotismo que ahora
paso a ver) que no incluya a tal sector del territorio'en la idea de naci6n,
esto es, falta el sentimiento de considerar como parte de la Patria a ese
territorio, por parte de la poblaci6n de toda la Naci6n (aunque es evidente
que ello puede significar una opresi6n de minorias dentro de una Naci6n,
y un favorecimiento de las entidades territoriales ya constituidas), a salvo
siempre el principio de tolerancia aludido en Nota 68 .

(105) Aunque HUERTA TociLno parece sugerir en alguna ocasi6n que los
m6viles politicos pueden incluirse dentro de los m6viles altruistas, siempre
afirma al mismo tiempo que son incluibles tambien en los patri6ticos (vid.
op . cit., pags . 74 y 79), y en realidad basa todo el razonamiento sobre el
m6vi1 politico en funci6n del m6vil patri6tico y de los patriotas (vid . op . cit.,
pags . 76-77), quiza porque en el fondo piensa que el m6vi1 patri6tico abar
cando al politico se inserta dentro del contenido de m6vil altruista (vid .
op . cit., pig. 76).



114 Jose Luis Dicz Ripolles

En tal sentido, basta s61o recordar el concepto que hemos
dado de altruismo (106) para comprender que en un gran numero
de supuestos los m6viles politicos encajaran perfectamente en el
ambito conceptual de los m6viles altruistas . Para ello, sin em-
bargo, tendran que cumplir los requisitos exigidos para su con-
ceptuaci6n come, m6viles altruistas, requisitos que, come, facil-
mente puede suponerse, no siempre cumpliran.

En todo case,, no deja de presentar ciertos signos de incohe-
rencia l6gica, el doble hecho de que, por un lade,, la atenuante
haga una alusi6n expresa a los m6viles patri6ticos en un claro in-
tento de elevar el nivel minimo para la apreciaci6n de la atenuan-
te hasta conductas que excluyan las diversas opciones politicas
dentro de una misma naci6n, y que, por otro !ado, tales opciones
political se introduzcan en la atenuante por la via del m6vi1 al-
truista.

Ello nos llevaria a pensar que, si bien en un principio, y con-
siderado el termino ealtruistao por si s61o, la mayor parte de 1os
m6viles politicos encuentran cabida a traves del concepto de al-
truismo, una consideraci6n global de la atenuante, y en especial
la existencia del m6vi1 patri6tico al lado del altruista, indica que
no se encuentra en la voluntad de la ley la pretensi6n de incluir
los m6viles politicos dentro de los altruistas una vez que ha alu-
dido explicitamente a los m6viles patri6ticos .

En cuanto a to que opina la jurisprudencia sobre todo este
problema, es de destacar, en primer lugar, un grupo de sentencias
que intentan restringir al maximo el concepto de m6vi1 patri6tico
poniendo dificultades para su apreciaci6n en tiempo de paz (107),
y en segundo lugar, aquellas otras que se preocupan directamen-
te de excluir del ambito de consideraci6n de la atenuante los m6-
viles basados en el favorecimiento de determinadas opciones po-
liticas no admitiendo ni siquiera la posibilidad de incluir tales
m6viles en el concepto de altruismo dado que suelen referirse a
la atenuante en su conjunto (108), (109) .

C6RDOeA RODA tambien muestra indecisi6n a la hora de asignar los m6viles
politicos sea al altruismo sea al patriotismo, op . cit ., pag . 496 . GARCfA VAL-
DEZ, C ., El delito politico . Madrid, Edicusa, 1976, p6ag . 10, establece de un
modo claro que los m6viles politicos han de considerarse incluidos en la
motivaci6n altruista de la atenuante 7 .1.

(106) Vid . supra, pigs . 109-111 .
(107) Sentencias de 15-10-48 R. 1198, que afirma que -el presunto servicio

careceria de relevancia para el interes patrio maxime en epoca de pazn, y
21-10.48 R. 1330.

(108) Sentencias de 18-12-45 R . 1398, 13-5-49 R. 666, 21-1-65 R. 208, 6-11-69
R. 5248 y 27-10-73 R . 3985 . Esta ultima afirma que umaxime cuando el m6vil
politico parece fuera del dambito de dicha atenuante, por su naturaleza y por
estar absorbido por los delitos politicos, en que ciertamente se manifiesta
come, elemento constituyente insito e inherente al tipor.

(109) La doctrina italiana, en su atenuante parcialmente correlativa a la
nuestra, con frecuencia acepta la apreciaci6n de m6viles politicos, pero
dando un concepto tan restringido de ellos que no pasan de ser m6viles pa-
tri6ticos o incluso aun mis restringido . Asi, MA.GGioRE, op . cit ., II, pig . 514,
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Vistos ya los problemas que el concepto de patriotismo con-
lleva, hemos de prestar atenci6n de nuevo al elemento imprescin-
dible para la determinaci6n del contenido del termino «patri6ti-
coo en los supuestos concretos, esto es, cuales han de ser los
criterion que se han de utilizar para calificar un m6vi1 de patri6-
tico de entre los que han impulsado a la acci6n delictiva.

Al igual que al estudiar el termino «altruista», se impone una
remisi6n a las posturas adoptadas por la doctrina al tratar este
mismo problema en el motivo moral, debido a que la mayoria de
los autores consideran reconducible el termino patri6tico al de
moral (110), y no se pronuncian sobre la problematica del crite-
rio a escoger al analizar el m6vi1 patri6tico .

De los autores que hacen alusi6n a este problema de modo di-
recto, todos elios acuden a criterios basados en referencias so-
ciales, incluidos Ferrer Sama y Quintano Ripolles que, como
sabemos, en to referente al motivo moral acudian a criterion basa-
dos en principios ideales (111) .

En relaci6n a la jurisprudencia hay que remitirse igualmente
a las decisiones jurisprudenciales citadas en el estudio de este
problema para el motivo moral, ya que solian aludir a los tres
motivos de la atenuante simultaneamente. No existen pronuncia-
mientos referidos de modo aislado a este motivo, el cual, .por otra
parte, nunca ha servido para apreciar la atenuante en funci6n de
6l en exclusiva (112) .

En mi opini6n, y en consonancia con to expresado al hablar
de este problema en el m6vil moral y en el altruista (113), creo
que hay que it sin duda a criterion sociales y man en concreto,
basarnos en las concepciones sociales dominantes sobre to que
sea patriotismo en un momento hist6rico determinado.

que dice que «entre los motivos de particular valor moral y social tiene el
primer puesto el amor a la Patria. No cualquier motivo politico tiene valor,
sino s61o aquel que tiene el origen en el sagrado afecto al pais propio y al
orden de 6l constituido en el Estado» ; en linea semejante, MANZINI, que afir-
ma que «s61o cuando el motivo politico derive de sentimientos patri6ticos
o favorables al ordenamiento juridico politico del Estado, se puede admitir
que se hayan de considerar de particular valor moral o social)), op . cit ., II,
pag . 228, y SANTORO, Manuale, op . cit ., pig. 496 .

(110) Vid . infra, pags . 115-117 .
(111) HUERTA TociLOo, op . cit., pag. 77, alude a una «determinaci6n obje-

tiva del terminc a travels de la investigaci6n del sentir colectivo mediante
los procedimientos que para ello se consideren adecuadosn ; FERRER SAMA,
op . cit., pig. 313; QUINTANo RIPOLLtS, Comentarios. . ., op . cit., p6g. 184; PUic
PERA, op . cit., pig. 119.

(112) Por el contrario, se ha rechazado su aplicaci6n en las Sentencias
18-12-45 R. 1398, 15-10-48 R . 1198, 21-10-48 R . 1330, 23-2-53 R . 432, 26-3-63 R . 1474,
27-1-65 R . 208, 6-11-69 R . 2548, 6-11-72 R . 4769, 9-7-63 R . 3042 y 27-10-73 R . 3985.

(113) Vid . supra, pigs . 106.110 .
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VIII . RELACION ENTRE LOS TERMINOS ((MORAL)),
«ALTRUISTA» Y «PATRIOTICO»

Es habitual en la doctrina el pronunciarse en esta atenuante,
tras haber estudiado los tres terminos arriba citados, sobre la
posible inclusi6n del contenido conceptual de unos dentro de los
otros.

La cuestion, como ya vimos al estudiar los diversos criterios
a utilizar en la determination de estos conceptos (114) y como
ahora veremos, tiene mas trascendencia de to que parece, por to
que voy a permitirme una incursion por la dortrina para narrar
las diversas posturas existentes :

Un numeroso grupo de autores afirma, en base a argumentos
Inuy similares, que altruismo y patriotismo son reconducibles al
termino moral. Podemos destacar a Cuello, que alega que asiendo
el altruismo concepto moral la inclusion expresa de este movil
resulta superflua y, por otra parte, en la moral social entra el
patriotismo como sentimiento de extraordinario valor» (115) y
Cordoba que insiste en que ((no obstante existir un claro matiz
clIierencial entre ellos, to altruista y to patriotico representan, se-
gdn .repetidamente se ha indicado, especies de to moralo (116) .
Otros autores en la misma linea son Antbn Oneca, Bernal Fe-
rrero, Luzdn Domingo y Quintano Ripolles (117).

Rodriguez Devesa, y Ferrer Sama consideran al altruismo sub-
sumible en la moral, pero no piensan to mismo en relaci6n con
el patriotismo (118).

Por otro lado, Puig Pefia, y Quintano Ripolles en sus Comenta-
rios, aun reconduciendo igualmente los tres terminos a uno solo,
Csce es el altruista y no el moral (119) .

Finalmente, Huerta Tocildo, y tluintano en una tercera postu-
ra, vinculan altruismo y patriotismo, pero no dicen nada en re-
lacion al moral (120).

(114) Vid . supra, pigs . 109-115 .
(115) CUELLO CALdN, op . tit ., vol . 2, pig . 565 .
(116) C6RDOEA RODA, op . tit ., pig . 494.
(117) ANT& ONECA, Op . cit., prig . 341; BERNAL FERRERO, Op . tit., pig. 78 ;

LUZ6N DOMINGO, Op. fit., p66g . 325; QUINTANO RIPOLLts, Curso. . ., op . tit., pa-
gina 424.

(118) RODRfGUEZ DEVESA, Op . tit., pdg. 611, y FERRER SAMA, Op . Cit., pdg. 312,
el cual, si bien afirma claramente la vinculacidn entre moral y altruista, no
dice nada respecto al patriotismo.

(119) PUIG PENA, Op . tit., pig. 118, que afirma que «e1 termino altruista
es, en realidad, el mas destacado de la dicci6n legal y el que preside todo
el fen6meno de la motivaci6n atenuadan, y QUINTANO RIPOLLLts, que, en con-
tradicci6n con to dicho en su curso, y en su articulo en la aRevista General
de Legislacibn y Jurisprudencia», afirma en Comentarios. . ., op . tit., pAg. 184,
que la referencia al altruismo bastaria para caracterizar la atenuante, so-
brando las de moral y patriotismo que son, o redundantes o perturbadoras.

(120) QUINTANO RIPOLLj`s, La motivacl6n, op . tit., pig. 411, y HUERTA TO-
CILDO, op . tit., pdg. 76, la cual considera que el motivo patri6tico guarda
mucha proximidad con el altruista, icon el que en esencia viene a identi-
ficarsen .
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Observamos, por tanto, como hay una clara tendencia mayori-
taria a reconducir todos los terminos al de moral, con una postu-
ra minoritaria dentro de ella que solo incluye en moral al al-
truismo. Otros autores dan mas importancia al termino altruista.

En cuanto a la jurisprudencia un argumento importante a fa-
vor de la unidad entre los tres terminos to da el fen6meno, tan
generalizado, de aludir el Tribunal Supremo a los tres motivos
de la atenuante a la vez, to cual indica ya que el Tribunal Supre-
mo considera que se da un contenido conceptual comun, al me-
nos parcialmente, entre los tres (121) . Al margen de tales casos
quedan otras decisiones jurisprudenciales en las que se utilizan
alternativamente las expresiones de moral o altruista refiriendose
a unos mismos hechos (122) . Sin embargo, las Sentencias de 19-
X-67 (R. 4637) y 20-XI-76 (R. 4864) aluden a que los tres motivos
tienen vida aut6noma e independiente (123).

En mi opinion, resulta dificil sostener en todo momento la
afirmacidn de que to altruista y to patriotico se incluyen en to
moral. Son perfectamente imaginables conductas imnulsadas por
motivos patrioticos o altruistas, que no gozaran del calificativo
de morales, o bien conductas patridticas que no podran catalogar-
se como altruistas . Y esto no solo utilizando puntos de referen-
cias basados en principios ideales, sino igualmente criterion so-
ciales .

De todos modos, la mayoritaria postura doctrinal que hemos
visto tiene una base evidente . Reside ella en que en una gran
mayoria de las ocasiones, las conductas motivadas altruista o pa-
trioticamente podran ser catalogadas como morales ; pero no
siempre. Utilizando una imagen muy conocida, podriamos decir
que moral, altruista y patri6tico son tres circulos secantes, en
donde destaca especialmente la gran extension relativa de los res-
pectivos circulos de altruismo y patriotismo que se inserta en el
circulo de to moral; sin embargo, la inserci6n no es completa.

IX . EL ERROR SOBRE LOS HECHOS QUE SIRVEN DE BASE
A LOS MOVILES . EL ERROR SOBRE LA GIT,TFICACION DE

LOS MOTIVOS. LA ATENUANTE 7.a Y EL ARTICULO 60

Hemos visto hasta ahora como tanto la doctrina como la ju-
risprudencia han insistido en negar cualesquiera otros criterion

(121) Como ejemplos en tal sentido, senalando que en la mayoria de las
Sentencias en que el Tribunal Supremo se pronuncia por la atenuante act{ua

niieden verse ]as Sentencias citadas en nota 75, a excepci6n de la de
28-5-74 .

(122) Sentenciaq 8-3-50 R. 632, 9-7-53 R. 1870, 5-2-55 R. 402, 6-6-58 R. 2011,
17-464 R. 2002, 31-10-69 R. 5215 : En todo caso en estas sentencias nunca dice
)a jurisprudencia que estos don tdrminos sean iguales, simplemente los usa
alternativamente .

(123) Las Sentencias 9-11-57 R . 2960 y 6-12-76 R . 5267 podria pensarse que
refieren los tres terminos al altruista, pero no esta excesivamente claro .
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que no sean los sociales para determinar el contenido de los t6I
minos moral, altruista y patriotico, con muy pocas excepciones .
Se ha dejado notar, por otra parte, y como ya vimos (124), un
especial interes en excluir la posibilidad de utilizar, en lugar de
crlterios sociales, criterios fundamentados en meras opiniones
personales, en suma, se trata de excluir del ambito de esta ate-
iIUance al autor por conviccion . Esta pretension, con la que estoy
plenamente de acuerdo, ha conducido sin embargo a la doctrina
a otras posturas que no se derivan necesariamente de tat propd-
sito . Me refiero en concreto a la negativa doctrinal a aceptar la
relevancia del error en la calificaci6n de los motivos, en esta ate-
nuante . En tat sentido, son muy frecuentes las alusiones a que el
juicio personal del autor sobre la cualidad de morales, altruistas
o patrioticos de los motivos es irrelevante, to cual, si bien es co-
rrecto si se quiere aludir a la no toma en consideracidn de los
criterion personales, termina por llevar a una negacidn de la re-
levancia del error producido en el sujeto al utilizar, no sun pro-
pios criterios, sino los criterios sociales . Este peligro de entender
tat afirmacidn de un modo excesivamente amplio adquiere man
consistencia al comprobar las frecuentes alusiones a que ha de
ser el juez el que decida sobre la calidad de los motivos, mientras
se hace notar la ausencia de todo tipo de referencias al error del
sujeto en la calificacion de los motivos (e, incluso, las escasas alu-
siones al error sobre los hechos que sirven de base a los moti-
vos) (125) . En una linea similar a la doctrina se coloca la juris-
prudencia (126) . Sin embargo, el negar validez al use de criterion
personales, postura que yo tambien mantengo, no tiene por que
implicar la denegacidn de un error relevante en base al causado
en el sujeto a traves de una equivocada utilizacidn, no de sun
propios criterion, sino de los sociales . Pasemos a fundamentar
ahora man detenidamente esta tesis.

Previamente he de aludir a la evidente pertenencia de la ate-
nuante 7.a al parrafo 1 del articulo 60 . Pocas circunstancias mo-
dificativas presentan un encaje tan perfecto en tat parrafo, en es-
pecial en la alusi6n a la «disposicion moral del delincuente», de
modo que una discusi6n al respecto me parece ociosa (127) .

(124) Vid. las citas contenidas en notas 73-74 .
(125) Vid. HUERTA TOCILDO, Op . cit., pig. 77; C6RDODA RODA, Op . Cit., pa-

gina 494; CUELLO CAL6N, Op . cit., pags . 565-566; 13ERNAL FERRERO, Op . Cit ., pag. 78 .
Aluden solo a que ha de ser el juez el que califique los motivos sin referirse
a la vez al error del sujeto en tal calificacidn, aparte de los ya citados, QUIN-
TANo RIPOLLL`S, La motivaci6n . . ., op . cit., prigs. 411-412; FERRER SAMA, Op . Cit.,
pag. 312.

(126) Entre otras, en especial las Sentencias de 19-10-67 R. 4637, 27-10-73
R . 3985, 20-11-76 R . 4864.

(127) Pese a ello, QUINTANO RIPOLLtS, en Comentarios. . ., op. cit., pags . 151-
152, la considera del parrafo 2, en una actitud dificilmente comprensible si
no se tiene en cuenta que toma tal decisi6n en base a los planteamientos
generales que realiza de equiparacidn entre circunstancias objetivas y pa-
rrafo 2, y circunstancias subjetivas y parrafo 1 . Vid. en tal sentido mi
trabajo ya citado, pags . 616-621.
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Pues bien, en otro lugar he mantenido (128) que el parrafo 1
del articulo 60 no ofrece ninguna dificultad para admitir en su
seno a circunstancias referidas a to injusto si tales circunstan-
cias se adect'tan al tenor literal del p. 1 y no al del p. 2. Ello no
ofrecia ninguna dificultad dogmatica en cuanto que el p . 1 exige
el requisito de que tales circunstancias, en cuanto personales, han
de concurrir en el sujeto para que se le pueda:l apreciar, pero la
existencia de tal requisito no excluia la posibilidad de que a la
vez se exigiera a las circunstancias referidas a to injusto que hu-
bieran de it al parrafo 1, y para satisfacer sus exigencias dogma-
ticas, un ulterior requisito, el de que el suieto conociera los
hechos que llevan a la apreciaci6n de la circunstancia: La redac-
ci6n del parrafo 1 no ponia ningitn impedimento a la interven-
ci6n de este segundo requisito cuando fuera necesario.

Por el contrario, a las circunstancias referidas a la reprocha-
bilidad que iban a parar al parrafo 1 del articulo 60, teniendo di-
ferentes planteamientos dogmaticos, s61o les era de exigir en prin-
cipio el que concurriesen en el sujeto, no precisando, dada su
colocaci6n en la sistematica de la teoria del delito, del conocer.

Ahora bien, si analizamos la estructura de la atenuante 7.a, y
en especial el contenido del juicio de menor rcprochabilidad que
a trav6s de ella se realiza (129), en cuanto que se da en el proceso
de formaci6n de la voluntad del agente un conflicto psiquico de-
rivado de la contraposici6n entre un m6vi1 considerado por el su-
jeto activo como valioso segtin los criterion sociales, y una acci6n
delictiva con el que obtenerlo y que la sociedad la consictera no
valiosa, inclinandose el sujeto por aceptar tal contradicci6n y
realizar la conducta delictiva en funci6n de esos m6viles valiosos,
esta claro que donde no hay conciencia de tal contradicci6n, don-
de el sujeto no conoce contraposici6n y toma una decisi6n frente
a ella, no puede apreciarse la atenuante. O dicho en otras pala-
bras, se ha de exigir a esta atenuante el requisito del conocer

Tendremos por tanto una atenuante de la reprochabilidad ; del
parrafo 1 del articulo 60, para cuya apreciaci6n se exigira el co-
nocer (130) ademas del concurrin Ya hemos visto c6mo el parra-
fo 1 no pone dificultades a tal cosa .

La aceptaci6n de la exigencia del conocer posee consecuencias
inmediatas en relaci6n al error: Ni que decir tiene que habra de
considerarse relevante el error sobre los hechos que sirven de
base a los m6viles de su actuar, error 6ste que ya ha sido acep-
tado por algun destacado autor espanol (131). Sin embargo, no
hay ninguna raz6n, en mi opini6n, ni dogmatica ni legal, que nos
haga detener aqui ; quiza el quedarse aqui y no avanzar man en el

(128) DfEz RIPOLLES, op . cit ., pags . 648-649.
(129) Vid . supra, pags . 101-104 .
(130) HUERTA TOCILDo acepta de un modo no demasiado preciso el requi-

sito del conocer en esta atenuante, pero no saca ninguna consecuencia de
ello en relaci6n al error, op . cit., pag . 77, nota 44.

(131) C6RDOSA RODA, op . cit ., pa.-s. 494-495 .
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camino del error sea debido a una excesiva influencia de la doc-
triana italiana la cual, en virtud de sus textos legales, no pue-
de pasar de este limite, y aun esto con considerables dificulta-
des (132) .

En esta linea, no veo ningtin argumento que impida, una vez
aceptado que el criterio de analisis del contenido de los motivos
han de ser las pautas sociales, dar relevancia al error del sujeto
no ya sobre los hechos que sirven de base a los mhviles de su ac-
tuar, sino igualmente sobre to que las concepcones sociales do-
minantes consideran moral, altruista o patrihtico, supuesto que
conoce la verdad de los hechos que sirven de base a los moviles .

Por el contrario, hay varias razones que nos mueven a dar re-
levancia a tal error:

En primer lugar, el hecho ya aludido de que una correcta in-
terpretacion del sentido de esta atenuante nos muestra que se
ha de exigir el requisito de que el sujeto conozca que actua en
base a motivos considerados como morales, altruistas o patrioti-
cos por las concepciones sociales dominantes . Si se le exige una
actuaci6n en base a tal conocimiento, es evidente que producido
un error en su calificacihn de los motivos, debido a un deficiente
manejo de los criterios sociales (133), tal error ha de ser consi-
derado relevante (134).

(132) El articulo 59 cpv. 1 ° del C6digo Penal italiano reza asi: (<Si el
agente cree err6neamente que existen circunstancias agravantes o atenuantes,
dstas no son estimadas en contra ni a favor de 61 .), LATTANZI, I Codici Penali,
op . cit., pag. 152. Dada la redacribn tan taxativa de este parrafo, dificil le
resulta a la doctrina italiana el dar relevancia al error en las atenuantes .
Con todo, en base al argumento, muy discutible por cierto, de que los hechos
que sirven de base a los m6viles estan «en la base del motivo, pero no son
el motivo mismo» (Patane), en cuanto que «1a situaci6n de hecho que ha
producido los motivosu es «un quid que esta fuera del contenido de la
circunstancia» (Caraccioli), la doctrina ha conseguido introducir la relevancia
del error en tales supuestos. Vid. PATANE, L'insussistenza del fatto su cui si
basano i motivi di particolare valore morale e sociale e 1'art. 59 C. P. Gius-
tizia Penale, 1960, II, Col. 74 y ss . ; CARACCIOLI, L, Motivi di particolare valore
morale o sociale errdneamente supposti . Rivista italiana di Diritto e Proce.
dura Penale, 1960, pags . 1202-1203; PANNAIN, Op. Cit., pags . 566-567.

(133) Estamos hablando de concepciones sociales claramente mayorita-
rias, con to que el use de tales criterios no es una labor excesivamente ar-
dua ; con todo, no se puede excluir la posibilidad de errores, vencibles o in-
vencibles .

(134) FERRER SAUA, Voz Error (Derecho Penal) . Nueva Enciclopedia Juri-
dica Seix, tomo VIII, Barcelona, Editorial F. Seix, S . A ., 1956, pag . 676, afirma
to siguiente de la atenuante 7 .1 : (Valordndose en este apartado, introducido
por la reforma de 1944, la indole del mbvil que impuls6 al sujeto a realizar
el acto, debe estimarse la situaci6n, en aquellos casos en que el estado de
hecho haya sido apreciado errdneamente por el sujeto, a favor del mismo,
pues to determirante es su creencia y no la objetividad de las circunstancias .»
Tal como se expresa no queda claro si s6lo se refiere a un error sobre los
hechos que sirven de base a los m6viles, o tambien al error sobre la califi-
caci6n de los motivos ; me inciino por la ultima posibilidad . En todo caso
tengase en cuenta que al estudiar una causa de inculpabilidad como el miedo
insuperable da relevancia al error relativo a si el mal amenazado es igual
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En segundo lugar, los planteamientos doctrinales que admi-
ten el error sobre las circunstancias, a nivel general . Evidente-
mente sobrepasa los limites de este trabajo un analisis pormeno-
rizado de la doctrina relativa a si se ba de apreciar el error en
las circunstancias . De todos modos quiero dejar constancia de
que autores tan destacados como Antdn Oneca (135), Jimenez
Astaa (136), Ferrer Sama (137), y Quintano (138) admiten la rele-
vancia del error en las atenuantes, si bien con algunas limitacio-
nes referidas en especial a los numeros 2, 3 y 4 del articulo 9.0.
En contra, sin embargo, Cordoba Roda (139) . A falta de un es-
tudio mas profundo y actualizado sobre este problema en el C6-
digo penal espanol (140), estas tomas de posturas generales nos

o mayor. Comentarios . . ., op . cit., pag . 234 ; sin embargo, en esta misma obra
al estudiar la atenuante 7 .1 alude a este problema en linea con el resto de
la doctrina, ya visto . Ibidem, pigs . 311-313 . Vid ., ademas sus planteamientos
generales sobre el error en las circunstancias . Infra, nota 137 .

(135) ANT6N ONECA, op . cit ., pig . 213, afirma que aen cuanto a las atenuan-
tes supuestas, deben beneficiar al reo, pues seria un contrasentido que, aco-
giendo las eximentes putativas, no diesemos igual trato a las atenuantes . Se
exceptuaran las de semiimputabilidad, como la menor de edad de dieciocho
anos o la embriaguez, por las mismas razones que dimos a prop6sito de las
causas de inimputabilidad».

(136) JIMtNEz AsOA, Tratado de Derecho Penal, tomo VI, 6.1 edicidn, pa-
ginas 602 y 605, que, aparte de suscribir la opinion de Antdn Oneca, anade
que «a nuestro entender, si el autor ha de ser juzgado, cuando desconoce
la verdadera situacidn de hecbo, no conforme a la situaci6n real, per 6l
no conocida, sino segun la situaci6n cuya existencia supuso, parece obvio
que, cuando el agente obre en la creencia de que ccncurren los presupuestos
de una causa de atenuacidn, no sera penado, sino conforme a la benignidad
que la ley le concede en este caso supuesto».

(137) FERRER SAMA, VOZ -Error (Derecho Penal)», op . cit ., pig . 663, en
donde admite la relevancia del error en las atenuantes no pertenecientes a la
imputabilidad .

(138) QUINTANo RrpoLI.$S, Curso . ., op . cit ., pig. 313 .
(139) C6RDOSA RoDA, traduccidn del Tratado de Derecho Penal, de Mau-

rach . Tomo 1, op . cit., pigs . 338-342, nota 47, el cual admite la relevancia del
error para ]as agravantes (op. cit., nota 46, pig. 337), pero no para ]as ate-
nuantes.

(140) Especialmente discutible me parece el interes excesivo mostrado,
tanto por la doctrina a favor de la apreciacidn del error en las circunstan-
cias como por la que esta en contra, en basar su postura en funci6n de la
colocacidn de las circunstancias en uno u otro de los parrafos del art . 60 .

Es digna de destacar igualmente la Exposici6n y Estudio para un Ante-
proyecto de Bases del Libro I del Cddigo Penal, publicada por el Ministerio
de Justicia en la colecci6n Cuadernos Informativos, niim. 11, del Gabinete
de Estudios, en cuya Base 11, i11. 4, pig . 6, se dice que «e1 error sobre las
circunstancias modificativas de la responsabilidad, producira la consecuencia
de la apreciaci6n de estas en la forma que resulte mas favorable y se regu-
lara donde se enumeren las ciicunstancias del delito» .

Partiendo de una situaci6n actual muy distinta a la espanola, como hemos
visto (nota 132), el Proyecto Gonella italiano pretende modificar la regula-
ci6n del C6digo italiano en el articulo 59 cpv, 1.1, en el sentido de que (salvo
que la ley disponga otra cosa las circunstancias atenuantes y las causas de
exclusion de la pena se valoran a favor del agente, ya sea que este las ignore
o por error las considere inexistentes, ya sea. que por error suponga la
existencia de ellas» . BETTIOL, op . cit., pig. .515 .
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confirman mas en nuestra opini6n de admitir la relevancia del
error en la atenuante 7 .a (141).

En cuanto a la situaci6n de la doctrina alemana, se pueden hacer las si-
guientes breves consideraciones :

En la regulaci6n anterior a la nueva Parte General del C6digo se aludia
en el articulo 59 al desconocimiento de ]as circunstancias que formaban tipos
agravados considerandose tal desconocimiento relevante . No se decia nada
respecto a las que creaban tipos atenuados . Sin embargo, MAuRAcH, Tratado
de Derecho Penal, I . Traduci6n de C6RDOBA, op . cit ., pigs . 337-341, estima
que para apreciar los caracteres del tipo atenuantes de la pena basta con
que «se hallen en la esfera de representaci6n del autor, no sin embargo el
que existan en el plano objetivo . . .n, incluso alude a los casos en que
se trata de atenuaciones basadas en motivos . Tambien MEZCER, Tratado
de Derecho Penal, II . Traduccicn de Rodriguez Muiioz . Madrid, Editorial Re-
vista de Derecho Privado, 1957, pigs . 139-144, acepta el dar relevancia at error
del sujeto sobre la situaci6n de hecho que determina la presencia de un
tipo privilegiado o atenuado, por aplicaci6n anal6gica del articulo 59, si
bien no incluyendo en tal afirmaci6n a los elementos normativos que pueda
haber en las diversas atenuaciones ; sin embargo, dado que luego, al conside-
rar todos los elementos tipicos normativos, en general, exige el conocimiento
de la significaci6n del elemento normativo en la esfera del profano, Cabe
pensar que tambier_ acepta la relevancia del error sobre elementos no.ma-
tivos incluidos en las atenuaciones (op . cit ., pigs . 148-150) .

Incluido el articulo 16, parrafo 2, en la nueva Parte General en el que se
alude a que la suposici6n err6nea de circunstancias que din lugar a un
tipo atenuado, es relevante, Maurach se reafirma en su postura (vid . MAU-
RACH, R., Deutsches Strafrecht . Aligemeiner Teil, 4.1 edici6n, Karlsruhe, Ver-
lag. C. F., Mueller, 1971, pigs . 277-278, y to mismo en MAURACH-ZIPF, Op. Cit.,
5.1 Edici6n, 1977, pigs . 343-344) ; BLEI parece limitar la relevancia del error
a las circunstancias de hecho de la atenuaci6n, y no a la valoraci6n de tales
hechos (BLEI, H., Strafrecht I. Allgemeiner Teil . 17 edici6n, Munchen. Ver-
lag. C. H. Beck, 1977, pigs . 118119); y aceptan la relevancia del error en la
suposici6n err6nea de la existencia de caracteles atenuatorios del tipo, sin
restricciones, en base al articulo 16, pig. 2, STRATENWERTH, op . cit., pig. 98 ;
BAUMANN, op . cit., pigs . 427-428; .IESCHECK, Op . cit., pig. 249, y CRAMER (SCh6n-
ke-Schr6eder), Strafgesetzbuch. Koommentar, 19 Edici6n, Munchen, Verlag
C. H. Beck, 1978, pig. 268, entre otros.

Ahora bien, el problema reside en que esta atenuante 7' se incluye siste-
maticamente en la reprochabilidad y el articulo 16, parrafo 2, aleman, aun
habiendo posturas, como la de CRAMER, op . cit ., pig. 268, que estima que
el precepto se refiere tanto a caracteres de to injusto como de la culpabili-
dad «objetivizados», alude a elementos del tipo, y no de la culpabilidad .

Conviene aludir, por tanto ahora, de pasada, tanto a los autores que han
insistido en reconocer relevancia al error sobre las causas de inculpabilidad
(BAUMANN, op . cit., p6ag . 430; STRATENWERTH, Op . Cit., pig. 185; en contra,
M.4URACH-ZIPF, Op . Cit., pig. 339, y BLEI, Op . Cit., pig. 116, si bien pensando
primordialmente en la imputabilidad), como a aquellos que ban afirmado
rotundamente la relevancia del error en circunstancias autenuatorias per-
tenecientes a la culpabilidad, en especial en to relativo a la cuesti6n de la
suposici6n err6nea de la existencia de elementos atenuatorios (STRATEN-
WERTH, Op . Cit., pig. 99; JESCHECK, Op . cit., pig. 383; CRAMER, Op . Cit., pa-
gina 288) .

(141) Respecto a si es relevante tanto el error invencible como el ven-
cible, se trata tambien de un problema a tratar dogmaticamente a nivel
general, y no en relaci6n a una atenuante concreta . FERRER SAMA, VOz
Error (Derecho Penal), op . cit ., pig . 663, exige en las atenuantes error in-
vencible para darle relevancia ; en las agravantes parece insinuar la rele-
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X. EL TERMINO «DE NOTORIA IMPORTANCIA»

He de decir en primer lugar que ahora analizamos la «notoria
importanciao, operacion 16gica que es posterior a la de fijar los
criterios por los cuales se ha de valorar la moralidad, altruismo
o patriotismo de los motivos. Sin embargo, algunos autores se
expresan de tal modo que pueden inducir a la confusion entre el
juicio sobre la notoria importancia y el juicio sobre el criterio a
tomar para valorar la moralidad, altruismo o patriotismo de los
motivos (142).

Si ahora nos centramos en aquello que debe abarcar el termi-
no enotoria importancia», observamos cfimo la doctrina, cuando
estudia tal concepto, estima qlie tal exigencia alude a la morali-
dad, altruismo o patriotismo de los motivos (?43), pero excluve
de los efectos de tal inciso al concepto de «motivo» . Tal restric-
cifin me parece injustificada pues nada indica en el texto de la
atenuante que se haya de realizar .

En tal sentido, discrepo de tales autores y considero que «de
notoria importancia» alude igualmente al concepto de «motivo».
La necesidad de referir la «notoria importancia» al movil se
muestra con toda claridad cuando se es consciente de que en
cada acci6n concurren siempre varios moviles (144). Aceptado tal
hecho, ya vimos que cabian dos posturas (145) : en mi opinion,
y aun reconociendo los graves defectos que ambas posturas pre-
sentan, como he senalado (146), pienso que to minimo que se pue-
de pedir es que aquel motivo de entre ellos que haya sido va-

vancia, asimismo, del error vencible al hablar de que resultaria absurda su
apreciaci6n en forma culposa (pag . 674) .

(142) En tal sentido, CUELLO CAL6N, op . cit ., II, pag . 566, que afirma
que (esta circunstancia s61o se refiere a hechos de alta trascendencia que
afectan a la vida social y no a hechos determinados por la defensa de
intereses personales del agente»; RODRfGuEz DEVESA, op . cit., pag . 612,
-la notoria importancia de los motivos, exigida por el legislador, excluye
todos aquellos que no traigan su origen de hechos de alta trascendencia .
Pero no comparto la tesis de quienes piensan que han de ser tinicamente
motivos de indole social, excluyendo asimismo los de indole personal .
Precisamente una interpretaci6n que daria contenido propio . . .» . Prueba
de la confusion a que tal redacci6n se presta es aquella en la que incurre
Huerta Tocildo al criticar la postura de Rodriguez Devesa, no dandose cuen-
ta de que Rodriguez Devesa en la segunda frase alude a un problema dis-
tinto del aludido en la primera. HUERTA TOCILDO, op . cit ., pags . 77-78 .

(143) Vid. C6RDOSA RODA, op . cit., pigs . 496-497, aunque parezca que -no-
toria importancia» to refiere a ,motivo>, una lectura detenida muestra
que la remite a los calificativos de los motivos; Luz6N DOMINGO, Op . Cit., pa-
gina 327, tambien parece aludir a la fuerza del mdvil derivada de, su carac-
terizacidn valorativa, al margen de las circunstancias concretas subjetivas ;
FERRER SAMA, op . cit., pig. 312, tiene una postura clara en el sentido ex-
puesto .

(144) Vid. supra, pigs . 99-101 .
(145) Vid. supra, pig. 101 y notas 35-36 .
(146) Vid . supra, pig . 101 .
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lorado como moral, altruista o patridtico sea el predominante,
habiendo sido el impulsor mas caracterizado de la acci6n . Si se re-
fiere la <<notoria importancia» al concepto de <<motivo», como pa-
rece to 16gico, encontramos una clara justificaci6n legal para exigir
la preeminencia del m6vi1 moral, altruista y patri6tico entre los
demas mdviles concurrentes en la accidn : Sera. necesario que tal
m6vil haya sido et decisivo, el que haya desempenado un papel
de notoria importancia en el proceso de motivacidn que ha con-
ducido a la realizacibn de la acci6n delictiva (147) .

En relaci6n con los problemas derivados de la concurrencia
de varios motivos hay que resenar la aceptaci6n por parte de la
doctrina de tal pluralidad (148), pudiendo encontrarse entre ellos
el m6vi1 de la complacencia propia, cuya concurrencia no obsta,
en opini6n de la doctrina, a la apreciaci6n de la atenuante (149) ;
sin embargo, respecto al tema de la complacencia propia, el Tri-
bunal Supremo posee una jurisprudencia que bien sea en base
al lucro, bien sea en base a un interes propio, estima clue dandose
uno de estos dos m6viles al lado del exigido por la atenuante,
esta no se puede apreciar (150) . Estimo que tal :urisprudencia es,
atendiendo a sus formulaciones generales, erronea, pues acepta-
do el hecho de que en cada acci6n concurran muy diversos m6-
viles, y que para apreciar la atenuante ha de ser, el m6vil califi-
cado como moral, altruista o patri6tico, determinante, eso no
empece a la subsistencia de otros m6viles como la complacencia
propia, el interes propio, o el lucro, que pueden. coexistir con el
anterior, no siendo determinantes (151).

(147) Como dice la Sentencia 20-10-50 R . 1428, los mdviles de la atenuante
7.' han de ser ((dc acusado relieve, de manifiesta y notoria importancia para
inclinar y mover la conducta del agente» .

(148) Vid . C6RDOSA RoDA, op . cit ., pag . 497 y respecto al altruismo, pa-
gina 493, aunque en relaci6n a si se ha de exigir que el m6vi1 de la atenuante
ha de ser el predominante entre los varios que concurran, no da una postura
clara ; HUERTA Tocimo, op . cit ., pdg . 73, aludiendo al altruismo, en donde
parece optar por la exigencia de que el m6vi1 altruista ha de ser el predo-
minante («finalidad primaria») ; v6ase ademas a nivel de planteamientos
generates la, bibliografia suministrada en nota 34 .

(149) Vid . C6RDOSA RODA, op . cit ., pag . 493, y HUERTA TOCILDO, op . cit.,
pig . 73, aparte de to ya aludido supra, pigs . 110-111 .

(150) En relaci6n al m6vi1 de lucro, Sentencias de 9-11-57 R . 2960, 2-12-59
R. 4255, 25-11-64 R. 5238, 9-6-67 R . 3145, 23-9-69 R. 4147 . Referidas al interes
propio, Sentencias de 31-5-46 R . 676, 14-10-49 R . 1191, 5-6-56 R . 2054, 19-10-67
R . 4637, 5-12-69 R . 5828, 27-1-65 R . 208 .

(151) Lo que no me converse es la argumentaci6n dada por C6RDOSA y
HUERTA al criticar la no apreciacidn de la atenuante cuando se da el animo
de lucro, por la jurisprudencia . Dice C6RDOSA: <<Se ha estimado que dicha
circunstancia (la 7.1) no puede ser apreciada en los delitos inspirados en el
animo de lucro. A nuestro juicio, tat incompatibilidad resulta infundada,
pues la comisi6n de un hurto, v. gr ., puede responder al fin eticamente
plausible de atender a unas inaplazables necesidades econ6micas de los
parientes pr6ximosn (op. cit., pig. 500), argumento que hace suyo HUERTA,
aiiadiendo esta : «Pero es que ademas si tenemos en cuenta que el animo
de lucro se caracteriza por la intenci6n de adquirir antijuridica y gratuita-
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El otro elemento para m! esencial en el analisis de la notoria
importancia, es la exigencia de una cierta proporcionalidad entre
la finalidad propuesta y el medio empleado para realizarla . Esto
es, el m6vi1 objeto de apreciacidn por la atenuante debe de ser to
suficientemente valioso, en relaci6n con el bien juridico protegido
en el delito que se ha utilizado como medio para realizar el fin del
mdvil, como para que se de, en palabras del Tribunal Supremo
en una f6rmula un tanto exagerada, «un contenido de clara equiva-
lencia en relaci6n compensatoria entre ambas situacioneso (152).

Este requisito, exigido por la jurisprudencia desde casi el ini-
cio de la atenuante, en ocasiones claramente denlro del contenido
del juicio de notoria importancia (153), y en otro casos sin aludir,
al utilizarlo, a la notoria importancia (154), ha sido con posterio-
ridad aceptado por gran parte de la doctrina (155), dandose s61o
una postura doctrinal claramente contraria a la apreciacidn de
este requisito en Espana, la de Bernal Ferrero (156) . Este autor
esta influido por la doctrina italiana, en donde la cuestidn se
plantea de modo diametralmente opuesto, ya que autores como
Manzini, Malinverni, Pannain (157) opinan que la atenuante ha de
apreciarse con independencia de la mayor o menor gravedad del

mente la cosa con independencia del destino ulterior, su estimaci6n no
prejuzga la generosidad de los fines que con su accidn se propone el sujeto,
por to que la atenuante 7.1 es perfectamente aplicable a los delitos contra
la propiedad» (op. cit., pag. 84) . El error, en mi opinibn, consiste en, que el
animo de lucro que el Tribunal Supremo considera incompatible con la
apreciaci6n de la atenuante no es aquel que, como elemento subjetivo de
to injusto, se exige en algunos delitos (en especial en delitos contra la
propiedad, como es sabido), y que como tal elemento subjetivo de to injusto
forma parte del tipo delictivo realizado, y que por tanto queda al margen
de los m6viles que han de ser sometidos a consideraci6n para apreciar la
atenuante en los supuestos en que se haya cometido uno de estos delitos;
en realidad el animo de lucro al quo alude el Tribunal Supremo es un
mdvil mas de los varios que concurren en el proceso de motivaci6n previo
a la acci6n delictiva, y que no se exigen para la formaci6n del tipo (si se
exigiera, dejaria automaticamente de ser tenido en cuenta para la apreciaci6n
de la atenuante) . Una prueba de to que digo reside en que en ninguna de
las 11 Sentencias en que el Tribunal Supremo ha estimado incompatible el
animo de lucro, o el interes propio, con la atenuante, se ha tratado de un
delito de los que exigen el animo de lucro como elemento subjetivo de to
injusto.

(152) Sentencia 20-11-76 R. 4864, entre otras .
(153) Sentencias 15-10-48 R . 1198, 21-10-48 R. 1330, 19-10-67 R. 4637, 2-12-75

R . 4632, 20-11-76 R . 4864 .
(154) Sentencias 13-6-55 R . 1820, 9-6-67 R . 3145, 6-11-72 R. 4768, 7-3-74 R . 1225.
(155) C6RDOBA RODA, op . cit ., pig . 497 ; QUINTANo RIPOLUS, Comentarios . . .,

op . cit., pag . 183 ; LUZ6N DOMINGO, op ., cit ., pAgs . 327-328 ; HUERTA Tocn.Do, op .
cit ., pig . 78 .

(156) BERNAL FERRERO, op . cit ., ping . 78, dice que el juez ((ha de examinar el
caso en su concreta realidad, desprendiendose de todo prejuicio, pues tam-
bien los delitos que aparecen social y moralmente m'as atroces y repugnan-
tes, pueden ser determinados en el caso concreto, por motivos de valor
morale.

(157) MANZINI, op . cit ., volumen II, pig . 225 ; MALINVERNI, Circostanze del
reato, op . cit ., pag . 87 ; PANNAIN, op . cit ., pag . 562.
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delito cometido . Aun haciendo la salvedad de que la doctrina es-
panola no alude, como hace la jurisprudencia, en mi opini6n in-
correctamente, a «contenido de clara equivalencia», sino que se
queda en una mas modesta exigencia de «cierta proporcionali-
dad» (158), no se puede negar el valor que posee a la tesis italia-
na . En mi opini6n, el argumento que subyace tras ella es el de
que si al Derecho penal le incumbe la tarea de protecci6n de los
blenes vitales fundamentales del individuo y la comunidad (159),
una apreciaci6n, meramente objetiva (anado yo), del criterio de
la proporcionalidad termina por llevar a una inoperatividad de la
atenuante, ya que con dificultad se daran casos en los que el bien
juridico protegido en el delito que se comete no merezca con
toda evidencia una consideraci6n mucho mas elevada que el m6-
vil que impuls6 a realizar la acci6n, no resistiendo la compara-
ci6n (con un mismo punto de referencia para ambos terminos de
ella, los criterios sociales), la formulaci6n de un juicio de propor-
cionalidad en la gran mayoria de los casos (en todo caso, tal ate-
nuante quedara por esta raz6n excluida de aplicaci6n en delitos
cuyo bien juridico protegido sea, por ejemplo, la vida) (160).

Esta es una de las razones, ademas del intento, perceptible a
to largo de todo este trabajo, de dar una estructura de la atenuan-
te fuertemente vinculada a las condiciones personales del sujeto
(si bien no llegando a incluir casos de autor nor convicci6n que
considero quedan al margen de esta atenuante), que me Ilevan a

(158) Vid. C6RDOBA RoDA, op . cit., pig. 497; QUINTANo RIPoLLI s, Comenta-
rios . . ., op . cit., pag. 183.

(159) Vid . CEREZO MIR, op . cit., pag . 11 .
(160) Todo ello supuesto que nos encontramos en una situaci6n juridica

tal que los bienes juridicos protegidos por los delitos en ese momento se co-
rresponden en gran medida con los bienes vitales fundamentales segim las
concepciones sociales dominantes . Es evidente que si tal situaci6n no se
produce, la atenuante desempefiara el papel de correctora partial de las dis-
cordancias que se produzcan entre las concepciones sociales efectivamente
vigentes y los textos legales en vigor: Esta funci6n de la atenuante ha sido
insistentemente recalcada por HUERTA TOCILDO (op. tit., pag. 71-72, 78, 80, 83,
85), y estoy en lineas generales de acuerdo con ella. Sin embargo, no se
puede limitar la funci6n de la atenuante a un papel de eiemento corrector
en sociedades poco democraticas (pues falta de flexibilidad en el ejercicio
de la democracia. supone al fin y al cabo la tardanza en plasmarse en textos
legales las opiniones de la mayoria), con ser esta una funci6n importante .
Por encima de tal planteamiento, y abarcandolo dentro de si, la atenuante
supone la constataci6n de un conflicto psiquico entre dos valores sociales ;
el que uno de ellos, el protegido por el tipo delictivo, este desvalorado
claramente o ya no sea tal valor social en el momento de producirse el con-
flicto psiquico, es un argumento mas a favor de la apreciaci6n de la ate-
nuante supuesto qud tal tipo delictivo se ha de aplicar a pesar de no tener
base social ; pero la atenuante no contempla s61o tales casos, abarca igual-
mente aquellos otros en que se produce un conflicto psiquico en el sujeto
al encontrarse con dos valores sociales con plena vigencia social ambos,
tanto el que expresa el m6vil como el que expresa la existencia del tipo de-
lictivo.
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discrepar del modo cdmo se viene entendiendo el requisito de la
proporcionalidad (161) .

En mi opini6n, hay que apartarse de una interpretacidn obje-
tiva del criterio de la proporcionalidad . El juez ha de realizar
el juicio de proporcionalidad en funci6n, no de una comparacidn
entre ambos contenidos valorativos segun como 6l cree que los
entienden las concepciones sociales dominantes, que Ilevaria casi
siempre a los resultados antedichos, sino en funci6n del dilema
que se le ha planteado al sujeto, y c6mo ha resuelto tal dilema el
sujeto . Es decir, examinara el juez si el sujeto considera que el
m6vi1 moral, altruista o patri6tico tiene el suficiente valor como
para guardar proporci6n con la acci6n delictiva realizada y el
consiguiente bien juridico con eila atacado . Si el sujeto, utilizan-
do los criterios sociales (162) considera que hay cierta propor-
ci6n, se apreciara la atenuante. De to contrario, si el sujeto reali-
za la acci6n delictiva siendo consciente de que no se da tal pro-
porcionalidad, no . El juez, por tanto, se pronuncia sobre la pro-
porcionalidad a partir del analisis de la situaci6n personal del
sujeto, y de los resultados a que este ha llegado a traves de su
manejo de los criterios sociales .

Al margen de los dos elementos hasta ahora vistos, que esti-
mo han de formar parte del juicio sobre la notoria importancia,
hay otros requisitos que se han venido exigiendo dentro de tal
termino, y que, a mi entender, son superfluos .

Entre ellos destaca la frecuente alusi6n por parte de la doc-
trina (163), y ocasionalmente por la jurisprudencia (164), a la re-
levante significaci6n que los motivos, en to reh?tivo a su morali-
dad, altruismo o patriotismo han de poseer . Tal exigencia de rele-
vancia, de trascendencia, asignada al tdrmino «notoria importan-
cia» y referida a la calificaci6n de los motivos me parece, como
digo, innecesaria.

(161) Este requisito de la proporcionalidad se ve seriamente afectado en
todo caso, por la critica que acabo de hacer (al menos en mi opini6n) ; por
to que en realidad, reducidos los casos en los que se da proporcionalidad a
aquellos en los que el bien juridico protegido en la acci6n delictiva realizada
ha perdido todo o gran parte de su arraigo en las concepciones sociales vi-
gentes sobre to que Sean bienes vitales fundamentales necesitados de pro-
tecci6n juridico-penal, y a aquellos pocos en que el m6vi1 puede resistir la
comparaci6n con el bien juridico protegido basandose en pautas valoiativas
sociales, to verdaderamente procedente seria prescindir de tal requisito de
proporcionalidad, a semejanza de la doctrina italiana . Sin embargo, antes
de llegar a tal soluci6n, to que ahora expongo supone un ultimo esfuerzo
para dotarle de mayor contenido a este requisito, fundamentado sustancial-
mente en dar cabida en e1 a los casos de error en el use de los criterion so-
ciales respecto a la proporcionalidad .

(162) Que puede manejar, como hemos dicho, de modo equivocado, por
error. Vid . ademis, infra, pigs . 128-129 .

(163) Vid . C6RDOBA RODA, op . cit ., pig. 497 ; RODRfGUEz DEVESA, op . cit ., pa-
gina 612 ; FERRER SAMA, op . cit., pig. 312 ; CUELLO CAL6N, op . cit ., pag . 566 ;
1-IUERTA TocILDo, op . cit ., pig . 78 ; l.Uz6N DOMINGO, op . cit ., pig. 327 .

(164) Sentencias de 20-11-76 R . 4864, 10-12-76 R . 5294.
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En primer lugar, porque la misma conceptuaci6n de un m6vil
como moral, altruista o patridtico ya exige el requisito de la plau-
sibilidad, elemento que trata de restringir el ambito de aplica-
ci6n de la atenuante a m6viles no s61o no opuestos a las con-
cepciones sociales dominantes, sino ademas plausibles, valiosos
desde tal punto de vista (165) .

En segundo lugar, porque la repercusi6n que el t6rmino ano-
toria importanciao supone, no ya para el concepto de «motivo»,
sino para el de <<moral, altruista o patri6tico», viene dada a tra-
v6s de la exigencia de proporcionalidad, ya vista. En tal sentido,
esa relevancia o importancia a que aluden la doctrina y la juris-
prudencia se ha de entender (166) en el sentido de que el conte-
nido valorativo que adjetiva a tales m6viles ha de poder soportar
en cierta medida la comparacidn con el bien juridico protegido
por el delito cometido . Considero que 6sta ha de ser la unica re-
percusi6n de la notoria importancia en la moralidad, altruismo o
patriotismo de los m6viles (167) .

Constituido el requisito de la «notoria importancia» por los
dos elementos aludidos, el de predominio del m6vil moral, al-
truista o patri6tico frente a los demas m6viles concurrentes en
la accidn, y el de proporcionalidad entre el caracter valioso del
m6vil objeto de apreciacidn en la atenuante, y el bien juridico
protegido en el delito cometido con ese mdvil. esta claro que,
configurado el requisito de la proporcionalidad como to he he-
cho, considero relevante el error del sujeto, tanto en cuanto a la
existencia de proporcionalidad entre un aut6ntico motivo moral,
altruista o patridtico, y el bien juridico protegido, como en to re-
lativo a la existencia de proporcionalidad entre un motivo err6-
neamente calificado como moral, altruista o patri6tico, y el bien
juridico protegido. Si el sujeto, pese a saber que no se da la pro-
porcionalidad, delinque ese es otro problema : No se apreciara la
atenuante por no darse un requisito de ella .

En relaci6n al error del sujeto relativo a si ^l m6vil moral, al-
truista o patridtico ha sido el determinante en la motivaci6n que

(165) Vid C6RDOSA RoDA, op . cit ., pag . 493, en relaci6n al motivo moral,
e indirectamente, dada su postura de equiparaci6n entre los tres t6rminos,
a los otros dos.

(166) Aparte de to dicho en el parrafo inmediatamente anterior.
(167) Alin se citan otros elementos como exigidos dentro de la notoria

importancia, asi, «1a utilidad socialn conseguida, a que remite QUINTANO,
Comentarios . . ., op . cit ., pag. 183 ; o el «beneficio humano indudableD a que
aluden las sentencias de 19-10-67 R . 4637, y 20-11-76 R . 4864, elementos que
estan muy vinculados al criterio de la proporcionalidad, entendida objetiva-
mente, y, que por tanto, debido a mi propuesta de interpretaci6n del re-
quisito de proporcionalidad, no los estimo dignos de consideraci6n.

La doctrina italiana alude tambien a que no se ha de apreciar la ate-
nuante a quien actua a consecuencia de un situaci6n ilicita, a la cual
el mismo sujeto habia dado causa, pero si cuando el motivo era extrafio
a la situaci6n ilicita, vid . SANTORO Manuale . . ., op. cit., pig. 496, y MAGGIORE,
op . cit ., pig. 513 .
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precedid a la acci6n, hemos de precisar ante todo que las moti-
vaciones inconscientes han .de quedar fuera de la consideraci6n
de esta atenuante. Para ilegar a tal conclusi6n me remito a to ya
dicho al hablar del concepto de motivo (168), y en especial al he-
cho de que el motivo, como elemento psiquico susceptible de con-
sideraci6n aislada, y con contornos delimitables, si ya en el cam-
po de la consciencia presenta graves problemas de configuraci6n,
al incluirse en el ambito de to inconsciente deja . de existir como
tat propiamente, pasando a formar parte de un complejo de fe-
n6menos psiquicos que han de considerarse de ttn modo conjunto
y no aislado, y que en ultimo t6rmino no es otra cosa que el ca-
racter y la personalidad . Pues bien, el sujeto se encontrara en un
determinado momento del proceso de formaci6n de su voluntad,
en el plano de la consciencia, con un determinado cuadro de mo-
tivos ante si, cada uno de los cuales poseera una determinada in-
tensidad (169) . Para satisfacer las exigencias de la atenuante es
preciso que el m6vil moral, altruista o patri6tico sea el predomi-
nante de entre todos ellos. En tal sentido, ~puede darse relevan-
cia .el error del sujeto sobre tal extremo? Estimo que no. El sujeto,
a diferencia de los otros supuestos en los que hemos admitido
el error (error sobre los hechos que sirven de base a los m6vi-
les, error sobre el use de los criterion sociales respecto a to que
sea moral, altruista o patri6tico, error sobre el use de los crite-
rios sociales relativos a la proporcionalidad entre el m6vil valio-
so y el bien juridico protegido) no ha de acudir al use de pautas
externas a 61 mismo (como ocurria cuando tenia que atender a
hechos externos o a criterion sociales), para determinar el inte-
rrogante en cuesti6n . Tampoco se exige que acuda a una valora-
ci6n de elementos psiquicos no identificables a traves de una in-
trospecci6n normal, como podria ser el caso de los contenidos
inconscientes, pues 6stos quedan al margen de la atenuante de
un modo directo, incidiendo en ella s61o indirectamente a traves
de la especial intensidad con que pueden dotar a ciertos motivos
conscientes (170) .

Si a ello anadimos el hecho de que el fundamento del juicio
de menor reprochabilidad de la atenuante radica en el conflicto
psiquico producido por la contraposici6n de don impulsos valio-
sos (el que lleva a la realizaci6n del m6vil moral, altruista o pa-
tri6tico, y el que mueve al respeto al bien juridico protegido en

(168) Vid . supra, prigs . 98-101 .
(169) Indudablemente, man de uno de esos diversos motivos conscientes

que se someten a la consideraci6n del sujeto poseeran probablemente una
carga psiquica desproporcionada, en relaci6n con el contenido consciente
representativo que poseen, to cual indicara que bajo tales contenidos cons-
cientes se cobijan probablemente contenidos inconscientes .

(170) As!, si ciertos contenidos inconscientes cobijados en un motivo
consciente dan a este una intersidad tal que pasa a ser el predominante, to
que se exige es que el sujeto sepa identificar a tal motivo consciente como
el predominante, pero no que sepa cuales scan los contenidos inconscientes
situados tras 61, y que to elevan a tal categoria.
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el delito,en cuesti6n), to que a su vez implica un proceso de de-
liberaci6n previo en el que se ponderan todos los impulsos cons-
cientes concurrentes y las diversas alternativas de realizacinn` de
ellos, el que el sujeto, pese a no tener que acudir a ninguna ins-
tancia, ni ajena a 61, ni propia pero inconsciente, incurra en un
error sobre cual sea el m6vi1 predominante implica en gran me-,
dida una ausencia del proceso de deliberaci6n, que constituye el.
nucleo en el que se basa el ulterior juicio de menor reprocha-
bilidad.

XI . INCOMPATIBILIDADES

Pannain y C6rdoba estiman que la atenuante 7.a resultara in-
compatible con la eximente incompleta de enajenaci6n, «en la.
medida en la que la perturbaci6n psiquica peculiar de esta u1tillia
transtorne el proceso de motivacidn del agente», en palabras de.
este ultimo (171) .

La sentencia 21-II-47 (R . 277), estimando que incidian sobre
los mismos hechos, apreciada la eximente incompleta basada en.
el articulo 8, ni1m . 11, considers incompatible con ella a la ate-
nuante septima.

Sin duda influidas por la regulaci6n de esta atenuante en el
C6digo de 1928 (172), las sentencias 28-111-47 (R . 518), 14-X-49~
(R . 1191) y 30-X-64 (R . 4570) afirman la incompatibilidad de esta
atenuante con la de arrebato u obcecaci6n e incluso con ]as de
provocaci6n y vindicacinn de ofensa. Sin embargo, la doctriria
ha venido insistiendo en que son compatibles (173). Por otro ]ado,
se ha afirmado indirectamente su compatibilidad al insistirse en
que la atenuante 7.a no exige un estado emocional (174) . Por mi
parte, creo muy acertadas las precisiones hechas por C6rdoba
tanto respecto a la eximente incompleta de enajenaci6n como em
relaci6n a las atenuantes pasionales, habiendose de analizar los.
supuestos uno a uno (175). Ha sido una postura generalmente ad-
mitida, tanto en Espaiia como en Italia, la que expresa la compa-

(171) Vid . PANNAIN, op . cit ., pigs 565 y 385; C6RDOBA Rom, op . cit., pig . 499.
(172) Vid. supra pig . 94.
(173) Vid. QUINTANO RIPOLLLS, Curso. . ., op . cit., pfig. 424; HUERTA TOCILDO,

op . cit., pig. 85. Esta ultima recoge la interesante salvedad realizada por
C6RDOBA RODA, op . cit., pig. 500, relativa a la incompztibilidad en los casos
en que «para apreciar la atenuante 8.= se exija un propio trastorno de las
facultades psiquicas que pueda alterar el proceso de motivaci6n del agenten.

(174) Asi, sentencias de 28-1-70 R. 781 y 9-2-73 R. 656, y C6RDOBA RODA, op..
cit., pigs 497-498; ANT6N ONECA, op. cit., pig. 341 ; PUIC PENA, op . cit., pig. 318..
QUINTANO RIPOLLEs, La motivaci6n . . ., op . cit., pAg. 413; FERRER SAMA, Op . Cit_
pagina 311; CUELLO CALM, op. cit., volumen II, pig. 565. Si bien en estos-
casos se afirma que la atenuante 7' no exige estado emotional, pero no se
dice nada en relaci6n a si tal atenuante se puede apreciar con un estado.
de arrebato u obcecaci6n concurrente.

(175) Vid. supra y nota 173 .
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tibilidad entre la atenuante de motivos morales, y la premedita-
cion (176) .

Respecto a la afirmacion de Huerta de que la atenuante 7.a es
incompatible con toda agravante que implique una mayor perver-
sidad en el sujeto activo en base al criterio do la proporcionali-
dad (177), la estimo discutible . Ante todo, la referencia a la per-
versidad del sujeto es, en mi opinion, confusa; prueba de ello es
que las dos circunstancias con las que ejemplifica no son, a mi
entender, identicas, pues la primera (alevosia) supone una agra-
vaci6n de to injusto, y la segunda (el ensanamiento) una agrava-
cion de la culpabilidad . Por otro lado, el que aparezcan circuns-
tancias, puestas en action por el sujeto, que agraven to injusto o
la culpabilidad en relation con la action delictiva, no obsta a
que, en principio, puedan coexistir tales circunstancias con la
motivation moral. No hay que olvidar que esta, aun conectada
necesariamente a la action delictiva, alude a unos impulsos y un
fin valiosos que trascienden a las circunstancias que rodean a la
comision de la action delictiva, medio, esta action, para un fin
valioso. Habra que ver caso por caso, averiguando si las estruc-
turas de alguna de las agravantes y la de la atenuante de motivos
morales se superponen en cuanto a su contenido, o bien anade la
agravante elementos tales que desequilibran el juicio de propor-
cionalidad, aun realizado por el sujeto .

Es tambien criterio general el de que la ate_luante no se apre-
cia en los tipos que han sido ya privilegiados en funcion de un
movil valioso (178), siendo frecuente aludir a los articulos 410 y
414, asi como al 318. Respecto a este ultimo hay una amplia juris-
prudencia que niega sistematicamente la apreciacidn conjunta
del 318 y de la atenuante 7.a. con la exception de la sentencia
2-VI-55 (R. 1786) (179) .

X11. APLICACION DE LA ATENUANTE EN LOS DIVERSOS
TIPOS DELICTIVOS

Es proposito de este apartado el estudiar la aplicacion real de
la atenuante y mas en concreto, ofrecer una panoramica de cua-
les scan los tipos delictivos en los que se viene apreciando con
frecuencia (180).

(176) Vid . C6RDOBA RODA, op. eit ., pag. 500; FERRER SAXIA, op . tit ., pags .380-
381 ; QUINTANO RIPOLLf3, Comentarios . . ., op . cit ., pig . 183 ; HUERTA TOCILDO, Op .
tit ., pig . 84, con la bibliografia sobre este tema citada por esta u1tima autora .

(177) HUERTA TOCILDO, op . tit ., pig. 84 .
(178) Vid. C6RDOBA RODA, Op . Clt., pag. 500; QUINTANO RIPOLLEs, Curso. . .,

op . tit., pig. 425; HUERTA TOCILDO, op . tit., pag. 82.
(179) Vid. infra, pig. 132 y nota 187.
(180) Con todo, es un analisis jurisprudencial en el que me limito a clasi-

ficar los tipos delictivos en relation con los cuales se ha exigido su aplicaci6n,
pero no desciendo al estudio de las motivaciones concretas de cada caso de
]as que se puede predicar o no su caracter valioso .
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En primer lugar, diremos que desde 1944, auo en que aparecid
la atenuante, hasta 1977, el Tribunal Supremo se ha pronunciado
sesenta veces sobre la procedencia o no de esta atenuante, y su
analdgica. De todas ellas, solo en diecisiete ocasiones ha aprecia-
do la atenuante frente a cuarenta y tres en que no to ha hecho.

De estos diecisiete casos en que se apreciu, destaca un grupo
de sentencias que hacen referencia a una misma conducta, con
pequenas variantes, y que constituyen una chra mayoria, pues
son once sobre el total de diecisiete . Son casos de falsedades do-
cumentales, en los que, por to general, se pretende la inscripci6n
de hijos como legitimos, cuando en realidad son naturales, o bien
ni siquiera propios (181). A todo este grupo relativamente-nume-
roso de sentencias se han de anadir cuatro mas en las que el
Tribunal Supremo, refiriendose a una conducta similar a las an-
teriores, no ha apreciado la atenuante 7.a por considerarla incom-
patible con la atenuaci6n del articulo 318, que si aprecia (182) .

Solo quedan ya, como casos en que se ha apreciado la ate-
nuante, seis sentencias, de malversaci6n de caudales pttblicos
(S . 17-IV-64, R. 2002), estafa (4-XII-65, R. 5507), apropiaci6n inde-
bida (28-V-74, R. 2438), injurias (28-I-70, R. 781), incendio (25-XI-55,
R. 3030), y aborto (23-1II-53, R. 490) . Como se ve, tipos delictivos
muy dispares (183). Frente a este reducido, y muy localizado, gru-
po de sentencias en que se aprecio la atenuante, el numero de sen-
tencias en que el Tribunal Supremo se pronuncio por su no apre-
ciacidn es mucho mayor, si bien tambien se concentran en determi-
nados temas. Un bloque de sentencias en que no se ha apreciado
reiteradamente to constituyen los supuestos de aborto (incluso, en
algtin caso, infanticidio), en los que se ha denegado la apreciacidn
de la atenuante cuando se ha pretendido su aplicaci6n a los extra-
nos participes que, como es sabido, segun el Tribunal Supremo y
buena parte de la doctrina, no se pueden incluir en los tipos ate-
nuados . En este sentido, frente a trece sentencias en que se ha ne-

(181) Sentencias de 31-5-46 R . 676, 31-12-47 R . 72, 8-3-50 R . 632, 15-10-51 R . 2193,
9-7-53 R . 1870, 2-6-55 R . 1786, 5-6-56 R . 2054, 12-6-63 R . 2963, 17-4-64 R . 1995, 31-10-69
R. 5215, 6-12-76 R . 5267 .

(182) Sentencias de 8-11-52 R . 2003, 4-10-57 R. 2636, 13-4-65 R . 1779, 241-74
R. 268 . La Sentencia 2-6-55 R . 1786, ya citada, aprecia al mismo tiempo el
articulo 318 y la atenuante 7' .

(183) Es interesante hacer notar igualmente la relativa frecuencia con que
en los casos en que se ha apreciado la atenuante, esta ha sido considerada
como muy cualificada, nada menos que en 8 de 17 . Tan alto nfimero indica dos
cosas, por un lado que tal atenuante se aprecia en supuestos de una Bran
evidencia, tan grande que lleva al Tribunal Supremo a considerarla a menudo
como muy cualificada . Por otro lado, y dentro de los casos incluidos en false-
dades documentales, la apreciacidn como muy cualificada aun asemeja mas
los resultados, en cuanto a rebaja de pena, entre la atenuante 7a y el ar-
ticulo 318. Se aprecia como muy cualificada en Sentencias de 31-12-47 R. 72,
15-10-51 R. 2193, 9-7-53 R. 1870, 17-4-64 R. 1995, 6-12-76 R. 5267, 17-4-64 R. 2002,
28-5-74 R. 2438, 25-11-55 R. 3030 .
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gado la apreciaci6n de la atenuante a personas no incluidas en el
410 6 414, s61o hay uno en que se apreci6, ya citada (184).

Otro grupo de sentencias en que se ha denegado la apreciaci6n
de la atenuante se relaciona con planteamientos politicos, en es-
pecial, con delitos de asociaci6n ilicita y propaganda ilegal. Son
siete (185) .

Otro conjunto de sentencias esta constituido por conductas
que se han tipificado como delitos contra las personas . Son diez
casos en que no se ha apreciado (186) . Estan excluidos de este
grupo los casos de aborto, ya vistos .

Aun quedan seis sentencias en las que, siendo falsedades docu-
mentales, no se aprecia la atenuante por diversas razones (187) .

Nos restan ya s61o tres sentencias en que no se ha aplicado la
atenuante 7.a : Una de injurias, otra de desobediencia grave y, fi-
nalmente, otra de robo (188) .

(184) Sentencia de 23-3-53 R. 490, en la que no se apreci6 la atenuante 7',
sino la anal6gica. Frente a ella, las Sentencias de 30-1-48 R . 198, 5-2-55 R . 402,
13-6-55 R. 1820, 9-I1-57 R . 2960, 14-264 R . 1075, 25-11-64 R . 5238, 7-2-66 R. 624,
19-10-67 R . 4637, 4-6-68 R . 2783, 5-12-69 R. 5828, 6-11-72 R. 4768, 7-3-74 R . 1225,
2-12-75 R . 4632 . Es digno de destacar c6mo, al observar el precedente de la
Sentencia 23-353 en que se apreci6 la atenuante anal6gica, en las sentencias de
fecha posterior se insiste con frecuencia por la defensa en la apreciaci6n
de, no ya la atenuante 7', sino la anal6gica : 5-2-55, 9-11-57, 142-64, 7-2-66, 4-x68,
2-12-75 .

La postura doctrinal sobre este problems esta intimamente ligada a las
diversas opiniones sostenidas sobre la comunicabilidad de las circunstan-
cias que se encuentran en la Parte Especial formando tipos atenuados o agra-
vados. Seglin la tesis sostenida sobre tal problems, la posible aplicaci6n de la
atenuante 7' recae sobre supuestos diversos . Asi, pox ejemplo, desde la tesis
de la opini6n dominante sobre la aplicaci6n del articulo 60 a estos casos,
abogan pox la aplicaci6n de la atenuante 7.' a los participes extraiios de un
delito de aborto a los que no es aplicable el tipo atenuado, C6RDOBA RODA,
op . cit., pag. 500, y 1-IUERTA TOCILDO, op. cit., pag. 82 . Asimismo, GIMBERNAT, en.
basq a la otra tesis sostenida sobre el articulo 60 en estos casos, afirma la
aplicaci6n de la atenuante 7a a la madre participe en la muerte de su hijo
recidn nacido pox un extraho, autor en sentido estricto, habiendo de sex
castigada como asesina, con tal otenuante; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Autor y
cdmplice en Derecho Penal. Universidad de Madrid, Facultad de Derecho,
Secci6n de Publicaciones e Intercambio, Madrid, 1966, pigs . 283-287. Es evi-
dente que todo este problema requiere uri estudio mss detenido que el que
abora hacemos; baste senalar c6mo la doctrina no parece tener escrupulos
para la aplicaci6n de la atenuante 7a en estos casos, at contrario que la ju-
risprudencia.

(185) SS . de 23-2-63 R . 432, 26-3-63 R . 1474, 27-1-65 R. 208, 6-11-69 R . 5248,
6-11-72 R . 4769, 9-7-73 R. 3042, 27-10-73 R . 3985 .

(186) SS . de 28-9-45 R . 1108, 18-12-45 R . 1398, 21-2-47 R. 277, 28-3-47 R . 518,
13-5-49 R . 666, 14-10-49 R . 1191, 20-10-50 R. 1428, 10-3-52 R . 405, 30-10-64 R . 4570 y
10-12-76 R . 5294 . Las de 28-3-47 y 30-10-64 no aprecian la atenuante 7 .' pox sex
incompatible con la 8 .1, sin mss razonamientos .

(187) SS . 6-6-58 R . 2011, 2-12-59 R . 4255, 9-6-67 R . 3145, 23-9-69 R . 4147 . Y
15-10-48 R. 1198 y 21-10-48 R . 1330, en que entre otros razonamientos se alude
tambien a su incompatibilidad con el articulo 318 . Por otro lado, la de 9-6-67
en realidad es un delito de suposici6n de parto, pero pox la gran similitud
que muestra la conducts realizada con la mayoria de SS . citadas como fal-
sedad documental, la incluyo aqua.

(188) SS . 5-2-58 R . 340, 9-2-73 R . 656, 20-I1-76 R . 4864 .
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Las conclusiones a obtener de todo to visto son claras : Los ti-
pos de falsedades documentales constituyen el nucleo basico en
donde se desenvuelve la atenuante en la practica jurisprudencial.
Asi, las sentencias referidas a falsedades documzntales suponen el
35 por 100 de todos los casos en que se ha sometido a considera-
ci6n la apreciaci6n de la atenuante, porcentaje c)ue sube nada me-
nos que al 64 por 100 si nos referimos a las veces en que la ate-
nuante se ha apreciado.

Ademas, hay otros dos temas en los que la jurisprudencia in-
siste una y otra vez en que no puede apreciarse la atenuante, los
supuestos de delitos contra las personas, con especial referencia
a los casos de participacion de extranos en aborto, que totalizan
nada menos que 24 sentencias (habiendose apreciado la atenuante
en un solo caso) (189), y los tipos de asociaciones ilicitas y propa-
gandas ilegales .

Entre estos tres grupos de sentencias, con independencia de si
se aprecia o no la atenuante, se incluyen cincuenta y dos de los
sesenta casos en que hasta ahora se ha sometido a discusion la
apreciaci6n de la atenuante, esto es, el 86 por 100.

Sin embargo, curiosamente, pese a que las falsedades documen-
tales superan al 60 por 100 de casos en que se aprecio la atenuante,
su use no era preciso en tales supuestos por existir el articulo 318,
especificamente destinado a falsedades, que posibilita una atenua-
cion equivalente a la obtenida a traves de la atenuante generica
apreciada como muy calificada y bajando en un grado (190) .

X111. PROPUESTAS DE «LEGE DATA> Y «LEGE FERENDA*

Propuestas de «lege data»

1. En el analisis referido al motivo que ha de ser tornado en
consideracion para la apreciaci6n de esta atenuante considero que
se ha de acudir solo a la motivacion consciente . Dado que concu-
rren varios motivos a un mismo nivel en la generalidad de los ca-
sos, el motivo objeto de apreciaci6n por la atenuante ha de ser el
movil predominante . En cuanto a la problematica presentada por
el retroceso continuo de un movil a otro mas nrofundo en el que
el primero se apoya, y asi sucesivamente, quiza la solucion resida
en descender hasta el nivel consciente mas profundo nero sin caer
en las motivaciones inconscientes.

2. Solo incluyendo a la atenuante 7.a en la reprochabilidad pue-
de ser entendido correctamente su significado.

(189) Vid . to dicho supra, pig. 126, al hablar de que el criterio de la pro-
porcionalidad conduce a la exclusion de la aplicacidn de esta atenuante en
los casos en que el bien juridico protegido sea la vida .

(190) Vid., ademas, nota 183 respecto a la frecuente aplicacion de la ate-
nuante 7' como muy cualificada .
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3. En cuanto al calificativo de «morabs referido al motivo se
ie ha de atribuir en base a pautas de referencia sociales, no perso-
nales, ni en base a planteamientos ideales. En concreto, en funcidn
de ]as concepciones sociales dominantes sobre to que sea valioso
desde el punto de vista de la etica social vigente. criterio este que
admite soluciones alternativas en supuestos aislados en base a
1os criterios de una sociedad tolerante. Son inadmisibles las refe-
rencias a los intereses del Estado .

4., El m6vil «altruista» `se ha de concretar en cada caso en base
;a criterios con referencia social, y mas en concreto, en funci6n de
las concepciones sociales dominantes sobre to que sea altruismo
,en un momento historico determinado.

Lo mismo que respecto al m6vil altruista podria decirse res-
pecto al m6vil «patriotico» . Hay que anadir ademas que el m6vil
politico no es encuadrable en el contenido conceptual del m6vil
-patri6tico ; del mismo modo, una consideracion global de la atenuan-
te induce a pensar que, de acuerdo a la voluntad de la ley, no
-esta justificada la introduccidn de los mdviles politicos en los al-
'ruistas, pese a que conceptualmente no habria problemas la ma-
yor parte de las ocasiones (191).

6. La. atenuante 7.a se incluye claramente en el articulo 60, pa-
rrafo 1, o que no obsta para que, dada su naturaleza y significa-
cion, haya de serle exigido el requisito del «conocer», ademas del
de «concurrir».

Ademas de la relevancia del error sobre los hechos que sirven
de base a los mdviles de su actuar, el requisito del «conocer», asi
como los modernos planteamientos doctrinales sobre el error en
las circunstancias, mueven a afirmar la relevancia del error tam-
bien sobre la calificacidn de los motivos como morales, altruistas
o patrioticos.

7. El requisito ((de notoria importancia» introduce dos criter-ios
fundamentales: Por un lado, la puesta en relaci6n de tal exigencia
,con el concepto de «motivo», obteniendo asi un apoyo legal la
propuesta antes hecha de que el m6vil de la atenuante ha de ser
~el predominante en la accion ; ello no obsta a que puedan concu-
rrir otros motivos, entre los cuales puede estar el de la compla-
,cencia o interes propio, o incluso lucro.

(191) Cabria pensar en una interpretacidn restrictiva de la atenuante que,
-aun reconociendo que los motivos altruistas y los patri6ticos tienen un ambito
propio ajeno en ocasiones al de motivos morales, considerara que el motivo
altruista y el patridtico s61o serian apreciables si fueran abarcados por to con-
siderado valioso desde el punto de vista de la etica social vigente, esto es,
si se incluyeran en el motivo moral, reconociendo asi en parte el frecuente
-reproche que se ha venido haciendo a la atenuante de que es redundante en
su formulation.

Sin embargo, ello vendria a suponer el dar el monopolio a la etica social
vigente en la determinaci6n de las motivaciones socialmente valiosas, en de-
trimento de otras motivaciones igualmente dignas de aprecio, si bien no in-
cluidas en la etica social vigente, pot- to que no considero conveniente tal
Testriccion.
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'En segundo lugar, la notoria importancia alude a los califica-
tivos de los motivos, por medio de exigir una cierta proporciona-
lidad entre la valia del movil, y el bien juridico protegido en el tipa
delictivo cometido ; el error sobre tal extremo es relevante. No to
es, sin embargo, el error relativo a la preeminencia del m6vil de
la atenuante respecto a los demas concurrentes .

8. Las atenuantes pasionales, o la eximente incompleta de ena-,
jenacion, pueden llegar a ser incompatibles con la atenuante de
motivos morales en los casos en que la apreciacion de aquellas
implique que se ha producido una alteracion intensa en el normal
proceso de motivacion .

Propuestas de «lege ferenda»

1 . Es ineludible hacer una nueva referencia a la problemati--
ca suscitada por el concepto de motivo, ya que su insuficiente pre-
cision conceptual, en especial tal como esta formulada en la ate-
nuante 7.a, to convierte a mi juicio en inidoneo para su use en el
Derecho penal. Su inidoneidad no deriva del concepto de motivo
en si, pues, como hemos visto, se puede llegar a una comprensidn
del motivo, abarcadora de sus aspectos energetico y direccional,
bastante satisfactoria . Sus insuficiencias se hacen patentes cuan-
do se considera al motivo desde un punto de vista dinamico, en
su forma de operar : Es entonces cuando surgen los problemas
derivados de la existencia de motivaciones inconscientes, enmas-
caradas por, o simplemente estando a un nivel mas profundo que,
las conscientes; la solucion propuesta de reservar el concepto de
motivo solo para las motivaciones conscientes, es una solucidn .
partial. Mas evidentes parecen aun las dificultades provenientes .
de la concurrencia de una pluralidad de motivos a un mismo ni-
vel, pues ni el rebajar la exigencia de apreciaci6n de la atenuante
a los casos en que un motivo de la atenuante meramente concu-
rra, entre otros, ni el elevar las exigencias hasta requerir que eI'
movil de la atenuante sea el predominante, ofrecen resultados
satisfactorios o fiables, como hemos visto en su lugar correspon-
diente . Y no hablemos ya del proceso logico, con su correspon-
diente reflejo en los analisis empiricos psicolbgicos, que lleva de.
un movil mas superficial a otro mas profundo, en un retroceso
continuo, sin que haya razones para limitarnos a prestar atencion
al movil inmediatamente anterior al dolo, o, ni siquiera, al 61ti-
mo movil antes de penetrar en el campo de to inconsciente .

Estas claras deficiencias del concepto de motivo en la atenuan-
te 7.a aparecen de un modo mucho menor en otros lugares del
Derecho penal en los que se utilizan los moviles. Baste con aludir
ahora, como ejemplo, a elementos tales como animo de lucro, o,
animo de ocultar la deshonra . Estos moviles, incluidos en el tipo
subjetivo de diversos delitos de la Parte Especial, aluden no solo
a motivos muy determinados sino que, y esto es aun mas impor-
tante, estan, podriamos decir, «naturalmente» vinculados a la ac-
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ci6n tipica en la mayoria de los casos, esto es, forman parte de
situaciones estandarizadas, caracteristicas. En tal sentido las di-
ficultades para precisar el motivo en cuesti6n son mucho meno-
res, al aparecer este integrado en una situaci6n muy propensa a
que aparezca tal m6vil, siendo su no aparici6n la excepci6n. Sin
embargo, la no vinculaci6n de la atenuante, al ser generica, a un
conjunto de hechos caracteristicos, asi como su formulaci6n ex-
cesivamente general, derivada . de los calificativos empleados pares
el concepto de motivo, dan lugar a un estado de la cuesti6n muy.
distinto (192).

~Qud decisi6n tomar ante este problema? No vendra mal re-
cordar la actitud, facilmente constatable, de los psic6logos y cri--
min6logos, que tienden a hablar siempre de motivaci6n en gene--
ral, de proceso de motivaci6n, antes que de motivo como fen6meno~
aislado (193), o bien la actitud del Bundesgerichtshof aleman que
en alguna sentencia referida a la determinaci6n de si se han dado
los m6viles bajos del articulo 211 ha razonado mess en funci6n de
todo el proceso de motivaci6n, que de un cierto tipo de motivos-
aislados (194) .

En esta linea, me pregunto si, dado que el concepto de motivo,
no cumple de un modo minimamente aceptable la funci6n para la
que fue creada la atenuante, esto es, posibilitar la realizaci6n de~
un juicio de menor reprochabilidad basado en la motivaci6n va--
liosa del autor que delinque, y no la cumple, como yes hemos ex--

(192) Se me podria objetar que tambien hay otras atenuantes genericas :
que aluden a los motivos, como la 5' y 6.a, de provocaci6n y de vindicaci6n-.
de ofensa, en less que se crearia la misma situaci6n insatisfactoria . Sin enr
bargo, en ambas, ademas de aludirse a supuestos muy concretos, se intro-
ducen referencias tales como «inmediatamenteu o «pr6xima» que impiden la-
dispersi6n en la consideraci6n de los m6viles .

En todo caso, tanto en less atenuantes como en less agravantes series inte
resante realizar una valoraci6n de less circunstancias basadas en m6viles .

(193) Vid . to dicho supra, pag . 95, asi como la literatura psicol6gica y
criminol6gica citada en este estudio, o cualesquiera otros autores en Psico-
logia y Criminologia .

(194) La decisi6n jurisprudencial citada afirma : -Para juzgar si los mo--
tivos del procesado son bajos, no puede separarse uno de sus elementos de
la conexi6n con los otros y ser valorado por si s61o, pues una tal valoraci6n
se referiria s61o a un elemento integrante, pero no, como es exigible, al
motivo de matar en su totalidad . De acuerdo con ello, debe ser sometida
a juicio la pluralidad de less representaciones y reflexiones actuantes en ell
autor, en su conjunto, tal comp ha devenido determinante eficaz, y-
con ello se ha de considerar especialmente, por medio de que ha experimen-
tado la decisi6n de muerte su caracterizaci6n sustancialu . Recogida en
Goltdammer',s Archiv fur Strafrecht, 1974, pag. 370. En todo caso, n6tese-
c6mo resulta para la jurisprudencia alemana mess fAacil hablar de situaciones .
motivadoras mess amplias que de meros fen6menos aislados, en cuanto que,
sus «Gesinnungsmerkmale» han sido concebidos como estados de animo, con
definiciones que pretenden abarcar la total situaci6n del autor ante la ac-
ci6n delictiva . Vid ., en tal sentido, la definici6n de SCHMIDHAUSER, E ., Gesin-
nungsmerkmale im Strafrecht, op . cit ., en relaci6n a todos estos elementos,-
en pags . 217-223, y en referencia a los m6viles bajos del articulo 211, en pa-
ginas 227-232 .
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-puesto repetidamente, entre otras razones, por su caracter de ele-
mento psiquico aislado, estructura esta que supone un grave in-
conveniente para una indagaci6n plena y completa de la verdadera
motivacion del autor, ya que conlleva una artificiosa contraposi-
,cion y exclusion entre un sinnumero de motivos que concurren, al
mismo y a distintos niveles, en cada toma de decisiones, dificultad
que se agrava al constatar que ni siquiera como estructura psiqui-
ca aislada y consciente (por no hablar de los contenidos inconscien-
Aes) es facilmente delimitable, me pregunto, pues, si no seria de-
-seable la supresidn de esta atenuante del catalogo de circunstan-
.cias modificativas del articulo 9 del Codigo penal.

En mi opini6n, esa seria la solucion mas acertada . En realidad,
sin esta atenuante nos hemos pasado durante la vigencia de todos
nuestros Codigos anteriores excepto, y con matices, el de 1928 . Y
con man razdn aun si atendemos a los criterion jurisprudenciaies
,utilizados en su aplicacion, una vez que existe ..l articulo 318 (195) .

2 . En todo caso, si la atenuante hubiera de ser mantenida sus-
-tancialmente tal como ahora, una reforma que estimo indudable
-es la eliminacidn de la alusion al movil patri6tico . El termino, sin
,cuestionar, en principio, el caracter valioso de ]as motivaciones a
-que alude, posee un evidente riesgo de distorsion y de favoreci-
miento unilateral de determinadas opciones polaicas en detrimen-
to de otras, pese a que, como hemos explicado (196), no estan in-
cluidos los moviles politicos en su concepto, pees, con una mani-
'fiesta desfiguraci6n del concepto de patriotismo, ha sido muy fre-
cuente la atribucidn de tal caracter a aptitudes claramente parti-
,distas.

iQue duda cabe de que esa era la voluntad del legislador en
-1944! No olvidemos ademas que el Tribunal Supremo nunca ha
-apreciado la atenuante en base solo a tal motivo (197).

Por otro lado, no deja de ser discutible la enumeracidn de los
-motivos considerados dignos de atenuaci6n por parte de la ate-
-nuante. Ante todo, esta el hecho, que ya hemos senalado, de que
en la mayor parte de las ocasiones, aunque no siempre, to altruista
-y to patridtico se incluiran en to moral, con to cue se da, en una
-gran medida, una redaccidn redundante . Pero es que, aun teniendo
-en cuenta las motivaciones altruistas o patridticas no morales . es
,evidentemente caprichoso el que se hayan venido a elegir precisa-
-mente los motivos altruistas y patrioticos, y no otros igualmente
-valiosos. Si to que se pretende es realizar un juicio de menor re-
-prochabilidad que lleve a una rebaja de la pena en base a motiva-
ciones consideradas socialmente valiosas parecc man logico aludir
~a expresiones mas genericas, no limitadas a la moralidad, altruis-

(195) Vid . supra, pig . 134 e infra, pag . 139 .
(196) Vid . supra, pigs . 112-113 .
-(197) Vid. supra, pig . 115 y nota 112.
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mo y patriotismo (198) . Bien es verdad que una formulacidn aian
mas generica que las actuates agravaria mas, si cabe, la situacion
en que ahora nos encontramos respecto a la excesiva indetermina-
cidn conceptual de los calificativos de los motivos de la atenuante
7.a, pero asi se evitaria una restricci6n arbitraria de los motivos
considerados socialmente valiosos, a los altruistas y patridticos,
aparte de los Morales, restricci6n que no tiene justificacion atendi-
do el fundamento politico-criminal de la atenuante. En realidad, la
necesaria indeterminacion de los calificativos de los motivos utili-
zados en esta atenuante, en cuanto que estos no pueden estar refe-
ridos a situaciones de hecho muy caracteristicas y determinadas
por tratarse de una atenuante gendrica, es un problema irresolu-
ble y en ultimo termino un argumento mas en favor de la supre-
sion de la atenuante.

3. El requisito de la proporcionalidad, que se estima incluido
en la notoria importancia, y que en sus inicios fue una contribu-
cion jurisprudencial, estimo que debe desaparecer. Las razones va
han sido aportadas en su lugar (199). Sin duda, ello deja al requi-
sito de la notoria importancia con un contenido, referido exclusi-
vamente al concepto de «motivo», to cual no es del todo satisfac-
torio, pero la solucidn no pasa por la exigencia del requisito de la
proporcionalidad, sino por una nueva redaccion de la atenuante,
si no se aceptan las propuestas realizadas en el 1 de este subaparta-
do, en la que se elimine el termino «notoria importancia» y se intro-
duzca algitn otro termino para exigir la preeminencia del movil
objeto de la atenuante, de entre todos los concurrentes .

4. Si la tendencia jurisprudencial ahora en vigor se mantuvie-
se, la pervivencia de esta atenuante tendria bier poco sentido, ya
que la mayor parte de los casos, superior al 60 por 100, en que se
ha apreciado, se ha tratado de falsedades documentales, y dentro
de ellos, casi siempre de inscripciones como legitimos de hijos que
son ilegitimos o ni siquiera propios. Para estos supuestos, sin em-
bargo, ya existe una atenuacion especifica en el Codigo, en el ar-
ticulo 318, que solo se very superada en sus efectos cuando se
aplique la atenuante 7 .a como muy cualificada, y se baje la pena en
dos grados .

(198) Como, por ejemplo, la atenuante del C6digo Penal italiano, que alu-
de a «motivos de particular valor moral o social» . LATTANZI, I Codici Penali,
op . cit ., pag . 167.

(199) Vid . supra, pag . 126 y notas 161 y 189 .


