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En los u1timos anos la dogmatica penal ha llegado a algunas con-
clusiones, que pueden ya considerarse como unanimes, respecto a una
serie de cuestiones fundamentales del delito y la pena . El movimiento
renovador que en to que concietne a Alemania fue propiciado por la
ingente labor colectiva de configuraci6n del nuevo C6digo penal, tarea
que dio lugar al Proyecto Alternativo de C6digo (1), y que en Italia
ha supuesto la entrada fulminante del analisis politico en la dogmatica,
debido en especial a los trabajos del grupo de penalistas vinculado al
Centro de Estudios para la Reforma del Estado (2) ; parece .en cambio
que todavia no ha comenzado a desarrollarse plenamente en Espana,
al menos de una manera organizada y planificada (3). Frente a esto se
ha producido ya el anuncio oficial de la redaccidn de un nuevo C6digo
penal que, espero, no estara sun elaborado cuando estas lineas vean
la luz.

(*) Es para mi un honor contribuir con este modesto trabajo al mere-
cido homenaje que se rinde al profesor Anton Oneca, cuya obra nos sirve
de permanente orientacibn en el quehacer de penalistas .

(1) El Proyecto Alternativo de C6digo penal era mss avanzado politico-
criminalmente que el Proyecto oficial ; algunas de las propuestas del Pro-
yecto Alternativo serian recogidas en el texto defmitivo o bien variarian
ciertas disposiciones . La Parte General del Alternativ-Entwurf apareci6 en
1966 (2 a edici6n en 1969), mientras que la especial ha ido publicAndose par-
cialmente los anos 1968, 1970, 1971 .

(2) Este grupo tiene como principal 6rgano de expresi6n la revista aLa
Questione Criminale», que comenz6 a publicarse en 1975. Entre sus miem-
bros cabe destacar a Bricola, Baratta, Melossi, Sgubbi, Pavarini, etc .

(3) Que no significa que no existan las preocupaciones, sino que, a dife-
rencia de to ocurrido en Alemania e Italia no se han manifestado a traves
de grupos organizados . Si en este lugar he citado los ejemplos aleman e
italiano ha sido a fin de aprovechar la ocasibn para destacar la perentorie-
dad de una reacci6n organizada de Jos penalistas espanoles ante la inminen-
cia de un nuevo CGdigo .
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Sera un nuevo C6digo o sera una oreforma» mas o menos pro-
funda del actual (4)? Es este el pilar bisico del problema . Solamente
un nuevo C6digo puede acometer esas cuestiones fundamentales del
sistema que en modo alguna podran variarse de conservarse la antigua
atquitectura par mucho que se quiera remozarla . Y, si en el mejor de
Ids casos sera un nuevo C6digo, es urgente adelantar presupuestos a
respetar ineludiblemente, que no son ciertamente un invento de Ids
penalistas espanoles, sino tan s61o expresan un sentir generalizado en
nuestra 6rbita cultural.

En otro lugar me he referido a problemas concretos como el de
la determinaci6n de la pena . Aqui, en cambia, pretendo destacar al-
gunos problemas que no par sabidos pierden su importancia, y que se
inscriben en el ambito de la tecnica penal o de los tipos penales en
relaci6n con una serie de principios basicos que Ids mismos deben
acatar .

Es sabido que coma principios fundamentales del sistema penal se
invocan hay Ids de minima intervenci6n (5), protecci6n exclusiva de
los valores etico-sociales imprescindibles para la convivencia -que se
configuran como bienes juridicos tutelados (6)-, seguridad jurydi-
ca (7), respecto a la idea de Estado de Derecho, humanitarismo, legali-
dad de Ids delitos, las penas, el proceso, y la ejecuci6n, legalidad que
se entiende en una dimension no formalista sino plena de contenido
material que arranca de la vinculaci6n misma a las garantias constitu-
cionales y a Ids fines que de esas garantias se desprende corresponde
al aparato represivo (8), y respeto, par ultimo, a Ids principios de
culpabilidad y proporcionalidad (9), condensadores, en la aplicaci6n
concreta del sistema punitivo, de buena parte de esos principios ge-

(4) Un nuevo C6digo implica una nueva filosofia politica y politico-cri-
minal ; par eso no fueron anuevosv C6digos las sucesivas reformas del texto
de 1944 (Vid. RODRfGUEZ MOURUILO, nDerecho PenalD, Madrid, Civitas, 1977,
p . 48) . Sobre el papel de los penalistas en la elaboraci6n de un nuevo C6digo
me remito a ANT6N : «Notas criticas al C6digo penal . Las decisionesu. Estu-
dios Penales, Homenaje al P. J . Pereda, Bilbao, 1965, pp . 775-776 .

(5) Sobre el principio de minima intervenci6n y sus consecuencias, vid . :
Mu&ioz CONDE, aIntroducci6n al Derecho penal", Barcelona, 1975, pp . 59 y ss .

(6) El significado del bien juridico es crucial para la politica criminal .
Eso explica la coincidencia entre la creciente preocupaci6n par la funci6n
de la politica criminal y la renovaci6n de los estudios sobre el bien juridico-
Sobre el tema recientemente cabe destacar el libro de Anmelung «Rechtsgu-
terschutz and Schutz der GesellschaftD, 1972, y el de Hassemer «Theorie and
Soziologie des Verbrechensv, 1973 ; un analisis de ambos en Bustos, UPolitica
criminal e injuston, Comunicaci6n presentada al Congreso de la AIDP, Ma-
drid-Plasencia, 1977; del mismo, «Consideraciones en torno del injustou, en
Nuevo Pensamiento Penal, Homenaje a Welzel, Buenos Aires, 1974, p . 33 y ss .

(7) Vid. MIR, «Introducci6n. a las bases del Derecho penal», 1977, p. 143 y
siguientes.

(8) Sobre el significado de la legalidad de la intervenci6n del poder
punitivo me ocupe en mi libro uRepresi6n penal y Estado de Derechon,
Barcelona, 1976 . El mismo problema puede verse tambien en Muivoz CONDE,
op . cit., p . 79, R . MOURULLO, op . cit ., p . 58 y SS., y MIR, op . cit., p . 151 y SS .

(9) Vid. R. MOURULLO, op . cit., p. 53 y ss . ; MIR, op . cit., pp . 153 y ss . ;
JESCHECK, aLehrbuch des Strafrechts-, 1972, p. 14 y ss . ; ScHMIDHAUSER, aStra-
frecht», AT, 2.' ed ., 1975, pp . 28 y s.
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nerales en relaci6n con un individuo concreto . A todo ello es impres-
cindible anadir las nuevas aportaciones sobre el sentido de la pena y
el tratamiento penitenciario, materia en la que los planteamientos tra-
dicionales o meramente reformadores han llegado ya a una situaci6n
limite (10) .

L6gicamente, no me puedo ocupar en esta modesta aportaci6n del
significado y la trascendencia que en un texto penal positivo deben
tener cada uno de esos principios . Nuestro futuro C6digo habra de re-
flejarlos, traduciendolos en f6rmulas legales . En el reducido ambito de
estas paginas intentare unicamente destacar algunas de las consecuen-
cias que la idea de proporcionabdad implica en orden a la modelaci6n
de las estructuras de comportamiento punible .

Seria prolijo plantear previamente en toda su profundidad el debate
que en la actualidad se desarrolla entre 1os conceptos de culpabilidad y
de proporcionalidad (11) . La disputa, frecuentemente, se desquicia en
la medida en que se quiera entender que la proporcionalidad es un
«sustitutivm> de la culpabilidad, en lugar de to que en realidad debe
set : una visi6n mas racionalizada y cientificamente aprehendible de
un problema crucial . Ese problema no es otro que el de la necesidad
de un equilibrio aceptable entre los presupuestos de la reacci6n -puni-
tiva y la reacci6n misma, tanto en el estadio de la conminaci6n del
castigo como en el ulterior momento de aplicaci6n de una pena a un
autor concreto . Con la proporcionalidad no se pretende resolver ague=
llos problemas que como el libre albedrio (o la capacidad de deter-
minarse libremente con arreglo a motivos), o la posibilidad de un
«reproche personah> a formular judicialmente, atormentan a la culpabili-
dad . A mi juicio, la proporcionalidad to que persigue es una soluci6n
que supere esos escollos, de indole prepenal, salvando todo aquello que
la culpabilidad supone en la vida del sistema positivo, y que se con-
densa en to te6rico en el fundamento de una serie de casos de exclusi6n
de la responsabilidad, en otros supuestos . mitigaci6n de la misma, y
en la explicaci6n de la reacci6n punitiva . La aportaci6n que Ia culpa-
bilidad hace a un sistema penal moderno, por consiguiente, no puede
ni ser discutida (12) . Lo que si puede rechazarse es la explicaci6n que

(10) Sobre ello, recientemente, «Giustizia penale e riforma carceraria
in Italian, por Bricola y otros, Roma . Ed . Riuniti, 1974, asi como el num. 2
de 1976 de La Questione Criminale . Ademdds, el importante libro de R . P.
CALLIES, «Theorie der Strafe im demokratischen and sozialen Rechtasstaatv,
1974.

(11) Vid . : A . KAUFMANN, «Schuldprinzip and Verhaltnismassigkeitsgrund-
satzn, Fests .f.Lange, 1976, pp . 27 y ss . ; y el trabajo, duramente criticado por
Kaufmann, de Ellscheid y Hassemer ((Strafe ohne Vorwurf)), 1970 .

(12) Senala al respecto MIR (op . cit ., p. 158) que el principio de pro-
porcionalidad afecta al injusto del hecho, mientras que la atribucibn del
mismo a su autor se efectua en funci6n de la culpabilidad . Pero, a mi juicio,
no es imprescindible el recurso al concepto de culpabilidad para impedir
que determinados injustos sean atribuidos al autor que, por ejemplo, obr6
en error absoluto o impulsado por un miedo insuperable . Aplicar la pena
en esos casos seria olvidar que la misma carece de sentido, en su conmi-
naci6n, respecto de esos autores : seria innecesario someterlos a ella . Esto
mismo ocurre tambidn en otras causas de exculpacibn (en este sentido
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6nticamente se da al principio de culpabilidad y determinadas conse-
cuencias que se extraen y que en la practica son humanamente irrea-
lizables . Pot su parte, la proporcionalidad, como criterio liberado de
trabas filos6ficas y, pot ello, asentable normativamente, se inspita en
consideraciones de politica criminal. Una de ellas, a la que aqui quiero
prestar atenci6n, es la del equilibrio del sistema. Brevemente expondre
a que me refiero con esa expresi6n.

Por nadie se discute que, por ejemplo, los hechos dolosos merecen
mayor castigo que los imprudentes, o que el delito intentado no es
tan grave como el consumado (12 bis), o que el menor no puede set
tratado igual que el adulto, o que la incultura no puede ser indiferente
en el 6mbito del error de prohibici6n, etc . Lo que si se discute, y asi
to he intentado describir antes, es que esas diferencias de tratamiento
de distintas situaciones individuales obedezcan a que la culpabilidad
proporciona pot si sola una respuesta diferentes en cada caso o bien
que la idea de proporci6n, que impone la necesidad de tratar desigual-
mente to que es desigual en una valoraci6n material y politico-criminal,
es la que explica que las reacciones del sistema punitivo sean variantes
en cada uno de aquellos casos .

Dejando, pues, aclarado que, sea la culpabilidad o sea la propotcio-
nalidad quien to fundamenta, un sistema penal no sera equilibrado <<en
su aplicaci6n a los individuos>> si desconoce la diversa entidad de cads
una de aquellas situaciones citadas a titulo de ejemplo, veamos un se-
gundo aspecto del problema que cabe referirlo a la formulaci6n misma
de los tipos de comportamiento que pueden ser objeto de represi6n,
pues en to antes dicho se ha abordado tan s61o cuestiones concernientes
al individuo en cuanto «ya>> es autor de un hecho, momento en el que
se contemplan sus condiciones personales generales y su participaci6n
intelectual en su ptopio hecho.

Pero antes de llegar al hombre autor concreto, al cual el sistema
puede y debe tratar con el mayor respeto a to que la proporcionalidad
implica, ese sistema tiene que haber sido formulado de una manera
tambien proporcional, equilibrada, a fin de que no se fie a una ultima
instancia la soluci6n de incorrecciones o fallas provocadas pot el sis-
tema mismo .

Con frecuencia el penalista o el juez se encuentra ante una situaci6n
factica en la que desearia la soluci6n mds acorde con la justicia : pero
es el propio <<rigor legis>> quien se to impide . No me refiero ahora al
conocido aforismo csummum ius, summa iniuria>> ni a ]as consecuen-
cias del legalismo, sino a un problema conexo pero mas grave. Cuando
la legalidad es correcta en terminos generales se podra objetar, si es

vid. GIMBERNAT, aEl sistema de Derecho penal en la actualidadn, en Estu-
dios de Derecho penal, 1976, p. 104 y s., aEl estado de necesidad: un pro-
blema de antijuricidadn, en la misma obra, p. 107 y ss .) .

(12 bis) Aunque hay alguna excepci6n a destacar, como por ejemplo
Zielinski, quien en una evidente hipertrofia del significado del desvalor de
acci6n, entiende de igual gravedad el delito intentado que el consumado
(vid . : DIEI'HAR ZIELINSKI, «Handlungs- and Erfolgsunwert im Unrechtsbe-
griffn, Berlin, 1973, pp. 264 y ss .)
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excesivo el rigor de aquella, que es necesario flexibilizarla . Pero si la
legalidad no es correcta, sino disfuncional respecto a la realidad de las
cosas o respecto a los postulados politico-criminales, la necesidad de
aplicarla se torna dramatica . Pero el primer peligro de disfuncionalidad
del sistema reside en el sistema mismo. Si el C6digo carece de coheren-
cia interna -y recuerdese que un C6digo es un cuerpo arm6nico v no
una recopilaci6n de normas- evidenciara la falta de homogeneidad de
las decisiones que puedan adoptarse con arreglo a 6l . La homogeneidad
es una necesidad que no se opone en manera alguna al postulado de que
es preciso tratar desigualmente to desigual . Pot el contrario, la homo-
geneidad tiene una dimensi6n material superior que se traduce en el
equilibrio y proporcionalidad del sistema .

Llegamos asi al punto crucial: el de fijar las condiciones determinan-
tes de la proporcionalidad en el sistema. De las que afectan a la fun-
damentaci6n y medici6n de la pena he hablado en otro lugar (13. ) . Aqui
me concretare en un aspecto diverso y anterior : la proporcion que ha
de existir entre los criterios que sirven de base al desvalor penal y a
la consiguiente reacci6n punitiva .

Seg6n entiendo, el sistema penal tiene ante sf tres caminos posi-
bles (14), fundamentalmente . El primero, tomar como base del injusto
y de la pena el lado subjetivo del comportamiento humano ; en tal
caso se defenderia la idea de que la ofensa al bien juridico viene de-
terminada esencialmente por la voluntad del autor. El segundo, centrar
la ofensa al bien juridico en el aspecto objetivo del acto, en su lado
externo . Pot ultimo, utilizar ambos criterios asignando a cada uno la
funci6n que le corresponde . Ademas, el sistema penal puede inspirarse
en otro tipo de criterion -los citados se insertan en la basica sumisi6n
al principio de legalidad y al Derecho penal de hechos-, como es el
de la responsabilidad por pertenencia a un tipo de autor (15) .

Para los defensores del primeto de los criterion indicados es evi-
dente que el Derecho penal s61o puede dirigir sun mandatos y prohibi-
ciones a la conciencia del hombre para orientar sun actos ; no podria
pretender prohibit o castigar directamente <<resultados» . Estos pueden
provocar represi6n, pero no son susceptibles de <<ordenaci6n superior .
La trascendencia de la voluntad del individuo en el Derecho penal es

(13) Vid.: ((El problema de la determinaci6n de la pena y los presupues-
tos politico-criminales de la reforma del C6digo penaln, Comunicaci6n pre-
sentada a la Reuni6n del Grupo Regional de la AIDP, Madrid-Plasencia,
1977, y «Politica criminal, proporcionalidad y determinaci6n de la penan, en
prensa.

(14) Naturalmente me refiero ahora a la opci6n sobre el fundamento del
desvalor. La decisi6n en este tema es importante pues, como seiiala Krauss ;
de ella depende despues la distinci6n entre injusto y culpabilidad . El mismo
autor indica que las tres vias de respuesta al problema pasan pot las tres
teorias principales sobre el injusto : la «clasicaD, la «socialD, y la del «injus-
to personalu del finalismo, para inclinarse pot una soluci6n integradora y
que respete la estructura oscilante de cada particular tipo de delito (vid .
Krauss, uErfolgsunwert and Handlungsunwert im Unrecht)>, ZStW, 1964, pa-
ginas 19-20 y 65 y ss .) .

(15) Sobre su significado, BOCKE.MANN, «Studien zum TaterstrafrechtD,
Berlin, De Gruyter, 1939 .
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hoy indiscutible y es la aportacion fundamental de la teoria de los im-
perativos defendida en su dia por Rinding, Thon y Ferneck, solo que
estos y sus seguidores pretendieron demostrar que las normas jurfdicas
unicamente consisten en imperativos, to cual es una cuestion diferente
que ahora no nos interesa . En todo caso, es clara la importancia del
contenido de la voluntad con relacion al injusto, y el finalismo asi to
ha demostrado .

Otras opiniones entienden, en cambio, que no puede haber otra base
de desvalor que no sea el resultado -no me refiero al <<resultado del
delito>>, concepto distinto, sino a la dimension objetivo-material del
comportamiento humano-, pues solo eso trasciende a la colectividad y
explica la intervencion del aparato represot .

Digamos antes de seguir que si un sistema positivo opta globalmente
pot una de las dos soluciones tendra una coherencia formal interna.
Otra cosa es que politico-criminalmente fuese criticable, ya que el sen-
tido de los tipos de injusto no permite prescindir ru del desvalor de
acto ni del desvalor de resultado. Ni el voluntarismo puto ni el obje-
tivismo a ultranza resuelven satisfactoriamente el problema penal.

Es por eso que parece mas correcto ensamblar el acto y el resultado
como elementos mutuamente condicionados en la configuracion de la
accion injusta . Como senala Bustos Ramirez, es innegable que el orde-
namiento juridico protege los bienes juridicos mediante el estableci-
miento de normas que pot su naturaleza solo pueden referirse a actos,
pero eso no significa que se pueda prescindir del desvalor de resultados ;
no obstante, el primer aspecto garantizador es el desvalor de acto, solo
se pueden punir actividades desvalorativas (16) . Pero el desvalor de re-
sultado expresa la afeccion efectiva del bien juridico pot esa actividad
desvalorativa, y permite establecer positivamente la antijuricidad . Acti-
vidad y afeccion real, desvalor de acto y desvalor de resultado son in-
dispensables para configurar to injusto (17) . A su vez, el desvalor de
resultado tiene tambien una funcion de garantfa pues impide que se
tomen en consideracion afecciones irreales o presuntas de los bienes
juridicos (18) .

Recientemente Rodriguez Mourullo senala con razon (19) que la
antijuricidad material reside esencialmente en la lesion o puesta en pe-
ligro de bienes jurfdicos, y ahi radica el desvalor de resultado ; el des-
valor de action se apoya, en cambio, en la forma y modalidad de perpe-
trar la ofensa . Pero indica que la lesion de un bien juridico <<puede>> no
constituir un injusto tipico si no va <<a veces>> acompanado del desvalor
de la action, anadiendo que es indiscutible que el desvalor de action
puede jugar y de hecho juega en ocasiones un papel decisivo al lado
del desvalor de resultado, pero que no por ello hay que atribuirle la

(16) BusTos, aPolitica criminal e injusto», tit., p. 7.
(17) BusTos, op . tit ., p . 8 .
(18) Bustos, op . tit ., p . 9.
(19) Ronxfcuez MOURULLO, «Derecho Penal», tit., p. 331 y ss . ; fuera de

dudas deja en todo caso R. Mourullo la necesidad de contemplar ambos
aspectos .
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primacia (20) . Es mas, en su opinion, la primacia corresponde en todo
caso al desvalor de resultado (21) . Respetando que la' tesis de R. Mou-
rullo es correcta con sus premisas metodologicas, entiendo que cabe al
menos matizarla en algun sentido. Concretamente, el desvalor de accion
a mi juicio no puede interpretarse como una eventualidad que pueda
requerir alguna estructura de responsabilidad punible. Si el desvalor de
accion es el que da sentido al comportamiento tipico no es posible
admitir que pueda haber conducta tipicas integradas por acciones valio-
sas, que pese a ello se tornan en antijuridicas porque acaban por ofender
facticamente a un bien juridico . Eso ocurre ciertamente en los delitos
cualificados por el resultado -de los que despues me ocupare-, pero
estos son precisamente una excepcion a la regla, y especialmente critica-
da . La funci6n de garantia que cumple el desvalor de acci6n, por con-
siguiente, supone que, sin conceder innecesarias primacias, ha de con-
currir siempre y junto al desvalor de resultado. Incluso en la tentativa
inidonea, a la que mas tarde volveremos, el desvalor de accion cumple
esa funcion de garantia : que no se castigue la tentativa «irreal» no
implica una primacia del desvalor de resultado .

Asi, pues, el desvalor de accion da pleno sentido al comportamiento
tipico ; y solo eso puede entonces considerarse en su potencialidad de
ofensa a bienes juridios determinante de la esencia de la antijuricidad .
Cuando en la doctrina se planteo polemica sobre si el injusto se inspira
en el desvalor de accion o en el de resultado, era inevitable que no
se llegara a un lugar pacifico (22), toda vez que se pretendia extraer
unas funciones similares de ambos tipos de desvalor . Siendo asi no podia
ocurrir otra cosa que la disputa, agravada porque sobre ella se superpone
la discusion entre causalistas y finalistas sobre el sentido de la tipicidad
y de la antijuricidad, llevandoles respectivamente a una predileccion por
el desvalor de resultado y el de accion . Pero colocando cada cosa en su
lugar, que siendo proximo no es el mismo (accion tipica e injusto), y
reconociendo unas funciones al desvalor de accion (23) previas al des-
valor de resultado (24), no hay necesidad de entrar en el terreno de las
primacias o de dilucidad que es en todo caso «imprescindible» que con-
curra, ya que ambos son imprescindibles salvo excepciones. Otra cosa
sera que algunos tipos penales, contemplando a la vez el desvalor de
acto y el de resultado, concedan a uno de los dos un mayor peso res-

(20) R . MOURULLO, op . cit ., p . 333 .
(21) R. MOURULLO, op . cit ., p . 334 .
(22) La falta de consenso se daba, segun Jescheck, unicamente en la

dogmatica cltisica, en tanto que la actual acepta en pie de igualdad el des-
valor de acto y el de resultado («Lehrbuch des Strafrechtsn, 2 .a ed ., 1972,
p . 180) . No obstante, entiende que la aceptacion no es tan pacifica en la
medida en que subsiste polemica respecto a la respectiva funci6n de cada
uno en el concepto de delito .

(23) Sobre las funciones del desvalor de accion, vid., JESCHECK, Op . Cit.,
pp . 181 y s., y, en especial, RUDOLPHI, «Inhalt and Funktion des Handlung-
sunwertes im Rahmen der Personalen Unrechtslehre», en Fests.f .Maurach,
Karlsruhe, 1972, p. 51 y ss .

(24) Respecto a este, STRATENWERTH, «Zur Relevanz des Erfolgsunwertes
im Strafrecht», Fests.f .Schaffstein, 1975, pp . 177 y ss . passim .
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pecto a la pena . la cual, como regla, debe ser resultante proporcionada
a ambos. Si la penalidad imponible, como segun veremos ocurre a ve-
ces en el vigente Codigo, gravita casi exclusivamente sobre el signi-
ficado del acto o del resultado, aunque ambos aspectos se contemplen,
el sistema evidenciara una grave falta de proporcionalidad . Si la penali-
dad, en cambio, no tomara en consideration mas que un solo aspecto
prescindiendo totalmente del otro (p . e., acto desvalorable con resul-
tado valioso o indiferente, o acto valioso o indiferente con resultado
objetivamente ofensivo a un bien juridico), el problema no serfa ya de
<<desproporcionalidad>> del sistema, sino algo mas grave : demostraria
irracionalidad y, posiblemente, data injusticia comparativa entre los di-
ferentes hechos punibles .

Partiendo, pues, de la aceptacion de este postulado teorico basico,
son ricas las consecuencias que se derivan para la configuration del. sis-
tema positivo . Y es precisamente en las formulas del mismo donde debe
reflejarse . Si los preceptos penales se estructuran prescindiendo de esa
aportacion dogm6tica sera inutil pretension esperar que la aplicacion
diaria del derecho de cabida a esa doble consideraci6n del acto v del
resultado, pues el jurista se very obligado a forzar la letra de la lev, to
que no siempre es posible, para evitar que el castigo se haya establecido
en funcion de una cola de esas dimensiones del comportamiento .

Del mismo modo es innegable que el equilibrio y la proporcionali-
dad que invocamos para la totalidad del sistema imponen la necesidad
de que esa simultanea sumision al acto y al resultado sean efectivas en
<<todas>> las clases y formas de comportamientos incriminados, tanto en
las concretas figuras de delito cuanto en las conductas castigadas a tra-
ves de reglas genericas (tentativa, frustration, participation), y to mismo
en los delitos dolosos que en los imprudentes. Si eso se rumple por el
legislador obtendremos un ordenamiento punitivo equilibrado y pro-
porcionado, principio minimo para instrumentar a travas suyo una co-
rrecta politica criminal, la coal exige pteviamente conocer con nitidez
los criterion que definen una conducta como sometible al Derecho
penal, criterios que nunca pueden ser heterogeneos .

* s s

Tras haber recorrido este camino podemos ahora indagar si el vi-
gente sistema punitivo rumple esos requisitos de proporcionalidad y
equilibrio que se recaban como imprescindibles o si, por el contrario,
carece de esa homogeneidad esencial . Para dar respuesta cabal a semejan-
te cuestion serfa preciso revisar todas y cada una de las conductas ge-
neral o especialmente incriminadas por el actual sistema, tarea que
resulta imposible en los limitadds margenes de este trabajo. Por ello
me referire simplemente a algunos ejemplos que juzgo significativos y
que bastan para poder emitir un juicio, ya que, como acabo de indicar,
el principio de homogeneidad y proportion no admite <<excepciones>>,
sing que ha de presidir todo el sistema. Dicho de otro modo : si el
Derecho positivo fundamenta la represio'n unas veces en el contenido
de la voluntad, otras en la dimension objetiva del comportamiento, y
en otras considers por igual uno y otro aspecto, no sera proporcionado
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y provocata una aplicacion que resultara desigual y pot lo mismo in-
justa. No obstante, quiero destacar que si es admisible que determina-
das clases de injusto requieran pot la naturaleza misma del bien ju-
r1dico afectado un mayor acento en uno u otro aspecto, es decir, que
ambos intervendran siempre, pero que es aceptable una relativa va-
riabilidad de la proporcion en que to hagan (piensese, pot ejemplo,
en las diferencias de estructura, en el sentido expuesto, del delito de
injurias y del homicidio, y subrayo de paso que no hay que entender
que los llamados delitos de simple actividad no tengan un <<desvalor de
resultado», que indudable e inexcusablemente to tienen).

La idea de proporcionalidad en el Derecho . espanol sufre un primer
ataque, en general, que pot set ya ampliamente conocido y denunciado
pot la doctrina no voy a osar exponer aqui de nuevo . Me refiero a
la responsabilidad objetiva, cuestion previa incluso al tema del equili-
brio entre desvalor de acto y de resultado, pot razones que ya antes
he apuntado . La responsabilidad objetiva parte de prescindir totalmente
del significado intrinseco del acto, del cual solo interesa su dimension
causal, caracter externo y relevante para el resultado. No hay, pues,
una despioporcionada valoracion del resultado, sino que esta es la unica
que se hace . Pot eso el problema es anterior a la distincion y consi-
guiente equilibrio entre desvalor de acto y de resultado. El sistema, al
aceptar la .responsabilidad objetiva, renuncia a principios esenciales
como el de que las normas solamente pueden prohibit u ordenar com-
portamiento humanos que como tales lienen un sentido ; se cae en el
absurdo de prohibit la causacion imprevisible, como si alguien pudiera
conocer de antemano el azar . Al dar cabida a la responsabilidad objetiva
el Derecho positivo renuncia a utilizar un concepto unitario de norma.
Si el significado de la norma, cualquiera que se le de, se traduce en so-
luciones legales desiguales, estaremos ante un problema de falta de
proporcion, pero si, como ocurre en la responsabilidad objetiva se
prescinde del sentido que la trioderna ciencia juridica otorga a las nor-
mas, se incurre en la pura arbitrariedad. Y me resisto a aceptar que la
arbitrariedad pueda set instrumento de politica criminal alguna .

Parece que el tiempo no ha conseguido erradicar del Derecho penal
la responsabilidad objetiva ; en cambio, segun Mommsen, la exclusion
de la responsabilidad pot el resultado se encontraba ya en la Ley de las
Doce Tablas (25), que asi determinaron una superacion del derecho an-
terior a ellas . No obstante, en tiempos modernos, y en contra de to que
pueda en principio creerse, no ban faltado defensores de la responsabi-
lidad objetiva . Autores alemanes que antes de la tercera ley de reforma
del Codigo penal habian reclamado la necesidad de la desaparicion de
la responsabilidad pot el resultado se opusieron extranamente al nuevo
patagrafo 56 StGB (hoy paragrafo 18) (26) . El argumento empleado
en defensa de ella era el de que en ultimo termino que la pena se base

(25) Cfr . MommsEN, aLe droit penal romaine, trad . Duquesne, I, Paris,
1907, pp . 98-99.

(26) Cfr . GiMSEzxn'r, «Delitos cualificados pot el resultado y causalidadb ,
Madrid, Reus, 1966, pp . 160 y 161 .
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esencialmente en el resultado no es una especialidad de estos delitos,
sino que es comun a todos los hechos punibles, y que, en un plano
puramente subjetivista, la punicion de comportamientos reprochables
se basa siempre en el resultado (27) . En esencia, como senala Gimber-
nat, estos argumentos aciertan al indicar que siempre el resultado es de-
terminante de la reaccion punitiva, y que ese resultado en el fondo
esta ligado en su aparicion a condiciones que no dependen absolutamente
de la voluntad del hombre, pero eso no tiene nada que ver con que el
resultado sea o no previsible . Y es esa previsibilidad la que permite ha-
cer- responder al autor por su produccion dolosa o imprudente . En los
delitos cualificados por el resultado se renuncia a esa previsibilidad,
contrariando las reglas de la logica juridica . Objetivamente es clam que
con o sin previsibilidad se puede ofender un bien juridico, pero eso
no nos dice An cuando es punible el autor .

Senala con razon Pereda : «que la ofensa material a la vida sea igual
si se suprime voluntariamente o casualmente, es un argumento de un
primitivismo que no admite discusion. . .» (28), y que en el fondo la
responsabilidad objetiva es como la responsabilidad social que defen-
diera el positivismo italiano (29) .

Frente a los atgumentos historico, logico-juridicos y politico-crimi-
nales, el actual sistema positivo espanol se encuentra ligado al objeti-
vismo de varias maneras :

En primer lugar, el parrafo tercero del articulo 1 Codigo penal, el
coal, si bien en la inicial voluntad del legislador de 1848 fuera refe-
rirlo al error en la persona dentro del mismo delito (30), por obra de
ulteriores reformas e interpretaciones permite fundamentar el castigo
de to no querido como si to filera (cuestion distinta es que las reglas
para la fijacion de la pena permitan atenuarlo) . A partir de ese presu-

(27) Analisis de estos argumentos en GiMsERNAT, «Delitos cualificados . . .u,
cit ., p . 162 y ss.

(28) PEREDA, aVestigios actuales de la responsabilidad objetivan, en ANVA-
RIO DE DERECHO PENAL, 1956, p. 213.

(29) PEREDA, op . cit ., pp . 218-219 .
(30) CEREZO (((El versari in re illicita en el C6digo penal espanol», ANUA-

RIO DE DERECxo PENAL, 1962, pp . 57 y ss ., y p. 58), entiende en el prop6sito
acerca de limitar al maximo la declaracidn contenida en el parrafo 3" del
articulo 1 CP, «. . . una interpretaci6n restrictiva que permita aplicar estos
preceptos (sc. arts. 1 y 50 CP) solamente cuando se trate de supuestos de
error in persona o un caso de (aberratio ictusu en que este dd lugar a que
la victima sea una persona distinta . . ., este error seria irrelevante a efectos pe-
nales, salvo cuando afecte a la indole del delito . . .)) . Pereda, por su parte,
entiende que es posible interpretar restrictivamente el citado parrafo, limi-
tandolo a los casos de resultado mas grave dentro del mismo delito, recor-
dando, ademas, que la voluntad inicial del legislador era referirlo a los
casos de error en la persona dentro del mismo delito (op. cit., pp . 221 a 223) .
En otra posicidn distinta se situa Rodriguez Mourullo, pues a su juicio la
mejor interpretaci6n sera la mas lata posible, de modo que ese parrafo quede
en una u.. . muy amplia y vaga declaracinn. . . que ni prejuzga ni precluye
ninguna soluci6n» (uComentarios al Codigo Penal, con Cordoba, Casab6 y
Del Toro, 1, 1972, pp . 51 y ss .) . Evidentemente, en todas las opiniones vive
la comun idea de que to mejor que puede hacerse con tal precepto es su-
primirlo (asi expresamente, CEREZO, op . cit., p. 60) .
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puesto inicial es coherente que el principio del 'versari' este presente
en la regulacion de la preterintencionalidad (31), sin que en nuestra
practica judicial se haya aun impuesto el criterio, que por demas es
tradicional en el pensamiento penal latino, como recuerda Anton (32),
de que la preterintencionalidad exige la previsibilidad del resultado mas
grave . Otra institucion afectada por el 'versari' es el caso fortuito ; su
actual regulacion, que la doctrina se ha esforzado en interpretar ra-
cionalmente, deja abierta la puerta a que incluso pueda entenderse que
mediando un arranque ilicito el autor incurre como minimo en imptu-
dencia punible aunque hubiera observado la diligencia debida respecto
del resultado producido (33), de manera tal que el 'versari' incidiria
tanto en el delito doloso como en el culposo. No obstante, entiendo
con Anton que « . . . hay que limitar el alcance del acto licito a to que
no es ilicito penal, aunque sea ilicito de otra naturaleza, puesto que la
simple infraccion de reglamentos no da lugar a culpabilidad si no va
acompafiada de imprudencia simple. . .» (34) . Pero en todo caso es to
cierto que en el seno de una situacion delictiva es actualmente imposible
eximir de pena por un resultado fortuito, que, y con suerte, sera al
menos atribuido al autor a titulo de culpa. Este enfoque se repite in-
cluso en figuras concretas de delito, como es el caso del robo con
homicidio, donde tambien chocan los esfuerzos de la doctrina por limi-
tar el alcance del tipo con la actitud jurisprudencial de extendetlo a las
muertes fortuitas (35) .

junto a estos problemas se situa, evidentemente, el tema de los de-
litos cualificados por el resultado, ya sea en los casos de resultado
fundamentador del castigo como en los que solamente to agrava . Su
numero es to suficientemente elevado en nuestro actual Codigo como
para descalificarlo plenamente como Codigo moderno. Por si eso fuera
poco la regulacion de los mismos evidencia cosas aim mas graves :

En primer lugar, como indica Rodriguez Devesa, en los delitos cua-
lificados por el resultado la pena debe ser en teoria superior a la del
delitd basico e inferior a la que corresponderia por la realizacion dolosa

(31) Cfr. ANT6N ONECA, «Derecho Penal)), 1949, p. 228.
(32) ANT6N, op . cit ., p . 229 .
(33) Este problema se ha querido obviar a traves de la interpretaci6n

del articulo 64, entendiendo que la remisidn al articulo 565 s61o es efectiva
en caso de que el autor no haya observado la diligencia debida (Vid . R .
MOURULLO, «Comentarios», cit . 11, p . 268 y s.) . No obstante, recientemente
Torio, apoyandose en argumentos hist6ricos relativos al total significado
del «versari», sostiene que el articulo 64 es tambien una derivacibn de ese
principio, de modo que faltando el requisito de licitud inicial es inevitable
castigar la consecuencia no querida como imprudencia, aunque el autor
haya observado el cuidado debido (ToRfo, «versari in re illicita y delito
culposo . El denominado caso fortuito impropio)>, ANUARIO DE DERECxo PE-
NAL, 1976, pp . 17 y ss .) .

(34) ANT6N, op . cit ., p . 232.
(35) Sobre el problema interpretativo del delito de robo con homicidio

puede verse una exposici6n de diferentes posiciones en GIMBERNAT, «Delitos
cualificados . . .D, cit., pp . 176 y ss . ; recientemente, ademas, ToRfo, aMptivo
y ocasi6n del robo con homicidio», ANUARIO DE DERECxo PENAL, 1970, pp . 605
y siguientes .
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del segundo resultado (36) . Frente a este correcto principio, que tiende
a colocar a esta clase de delitos en su adecuado nivel de gravedad, que
no puede set nunca el mismo de los delitos dolosos, nuestro C6digo, en
casos en que el resultado cualificador es el de muerte dispone la pena
de reclusi6n menor, es decir, la misma que si esa muerte hubiera sido
dolosamente causada (asi, arts . 348, 411, del C . p .) .

Esto pot to que respecta a la pena . Pero ademas, aparece previamen-
te el problema de la causalidad, que es la vfa pot la que la interpreta-
ci6n doctrinal ha buscado la limitaci6n del ambito de la responsabilidad
pot el resultado, y eso no solamente en los delitos cualificados pot el
resultado, sino tambien en la preterintencionalidad y en la imprudencia
(en general cabe senalar pot otra parte que el entendimiento del pro-
blema causal debe set comun a todas las estructuras de responsabilidad
que el C6digo contempla) . Los esfuerzos doctrinales se centran en la
exigencia de que la adecuaci6n entre causa y resultado sea siempre res-
petada, negando la causalidad respecto a aquellos resultados que s61o
puedan imputarse en virtud de la teoria de la equivalencia de condi-
ciones (37) . En otra direcci6n, pero llevado del mismo prop6sito limi-
tador; Gitnbernat reclama la peligrosidad de la acci6n base, idea que
liga a la de adecuaci6n acogiendose a la tesis de v. Kries (38), aunque
el mismo autor manifiesta sus dudas acerca de que el principio de ade-
cuaci6n pot si solo resuelva los problemas que en nuestro derecho pre-
sentan cuestiones como el hornicidio preterintencional o el robo con
homicidio (39) . junto al requisito de la adecuaci6n se ha exigido err

(36) RoDRfcuFz DEVESA, «Derecho Penal Espanoln, Pte . Gral ., Madrid,.
1976, p . 375 .

(37) ANT6N ONECA, tras indicar que la teoria de la equivalencia de condi-
ciones . por extender en demasfa el concepto de causa, permite imputar
al sujeto conductas que quedan fuera del tipo, vulnerando asi e1 principio
de legalidad, se pronuncia en favor de la causalidad adecuada como teoria
que mejor encuadra en la tipicidad (op. cit., pp . 166-167) . Realmente, el pro-
blema causal en la actualidad ha de considerarse superado en cuanto a los
planteamientos que, a partir del siglo xix, pretendieron dar explicaciones
fisico-materiales al tema del nexo causal . En la medida en que la modema .
dogmdtica entiende el problema de la imputaci6n de un resultado como una
cuesti6n netamente juridico-penal, se calman las aguas y ya no hay ningun
inconveniente en aceptar la equivalencia de condiciones como f6rmula cau-
sal, ya que la causalidad por sf sola es nada . Cuando, por el contrario, se
quiso ver en la causalidad la clave de b6veda del comportamiento tipico -con-
cepci6n que en nuestro pais ha durado mas que en otros- fue inevitable la
hipertrofia de teorias causales, y perfectamente 16gica la denuncia de los ab-
surdos a que conducia la equivalencia de condiciones. En el momento en
que nuestra legislaci6n no permita nunca un castigo pot haber sido sim-
plemente acausaD no habra inconveniente en utilizar la equivalencia de con-
diciones . La adecuaci6n entre acci6n y resultado es una exigencia derivada
del tipo mismo (problema de tipicidad y no de causalidad) . Para una ex-
posici6n completa de las teorias causales me remito al citado libro de GIAf-
BERNAT, «Delitos cualificados por el resultado y causalidadn; de interes ade-
mas el trabajo de RoxfN, «Reflexiones sobre la problematica de la imputa--
ci6n en Derecho Pena1D, en aProblemas bfisicos del Derecho penalD, trad. de
Luz6n, Madrid-Reus, 1976, pp . 128 y ss .

(38) GIMBERNAT, Op. Cit ., pp . 168 y ss .

(39) GIMBERNAT, Op. Cit ., p. 170. Esto es explicable pues, por ejemplo, el
problema no es s61o de adecuaci6n entre acto y resultado letal, sino de-
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general en la doctrina comparada que el resultado -cualificador sea al
menos imputable a titulo de culpa, por consiguiente previsible (40) .

Frente a todas estas sensatas observaciones doctrinales que, de haber
sido aceptadas, hubieran mitigado los efectos de la responsabilidad ob-
jetiva (a traves de la adecuacidn causal y de la previsibilidad), la juris-
prudencia, hasta tiempos recientes, en los que paulatinamente va acep-
tando al menos el criterio de la adecuacidn, ha permanecido inerme
aferrada al mas puro objetivismo ; en materia de causalidad denun-
ciaba Pereda la acogida jurisprudencial de la teoria de la equivalencia
de condiciones de von Buri, poniendose incluso en contra de la mejor
tradicidn jurfdica hispana (41) .

De ello se desprende que cuando el planteamiento legal es incorrecto
el esfuetzo dogmatico puede resultar baldio, a to coal se une en Espana
el grave divorcio entre jurisprudencia y dogmatica- no senalo respon-
sables, aunque subrayo que en este pais se olvida siempre que la doc-
trina cientifica es tambien fuente de interpretacidn del Derecho.

Resumiendo, la responsabilidad objetiva es un problema anterior
al del desvalor de acto y de resultado que en nuestro Derecho tiene
ademas tintes especialmente dramaticos que solo pueden superarse a
traves de una total renovacidn legal que, como minimo inexcusable,
deje fuera de discusidn los principios de adecuaci6n causal y de previ-
sibilidad del resultado, es decir, que este sea, al menos, imputable al
autor a titulo de imprudencia (42) . Ademas, es imprescindible replan-
tear el ambito del caso fortuito incluyendo en 6l todo to que sea real-
mente fortuito, sin limitacidn alguna . Y, en todo caso, que la pena
nunca supere a la correspondiente al mismo resultado dolosamente cau-
sado .

Al filo del problema de la responsabilidad objetiva, en sus distintas
manifestaciones, aparecen figuras delictivas en las que no reina como en
aquellas la unanimidad respecto a su naturaleza, concediendose al ob-
jetivismo un papel impreciso . Se trata de delitos en los que al menos
se intenta otorgar a la accidn su autentica relevancia en er total del
injusto tipico . En los puros casos de responsabilidad objetiva, comp he-
mos visto, eso es imposible, y supletoriamente se intenta paliar los

cuantas «causaciones adecuadas de muerte» se comprenden dentro de ese
tipo complejo (vid . nota 35) .

(40) Vid . : ANT6x, loc. cit . en nota 32 . Tambi6n, JESCHECK, «Lehrbuchb,
cit ., p . 197, SCHIDHAUSER, «Strafrechtn, AT, p . 246 (ambos en el sentido del
paragrafo 18 del C6digo penal aleman) .

(41) De la que nos habla PEREDA en p . cit ., p . 224 .
(42) Lo cual debiera garantizarse mediante una disposici6n propia del

Libro I del futuro C6digo, en la que se estableciera el fundamento minimo
de la pena . Tal precepto convendria no solo en relaci6n a la cualificacibn
por el resultado, sino tambien respecto a problemas diferentes de los que
aqui no puedo ocuparme por razones de espacio; pero destaco entre ellos,
por ejemplo, a los delitos de peligro, para que en todo caso se exigiera que
la reacci6n punitiva se condicionara a la realidad del peligro en el caso
concreto, eliminando las presunciones «iuris et de iureD y respetando el te-
rreno que deba relegarse al aparato sancionatorio administrativo . (Sobre
la significaci6n e interpretaci6n de los delitos de peligros vid. : ESCRIVA, ((La
puesta en peligro de bienes juridicos en el Derecho penal», Barcelona, 1976).



394 Gonzalo Quintero Olivares

excesos del objetivismo limitando al alcance del tipo - a traves de la
adecuaci6n causal o de la peligrosidad de la acci6n base . Me refiero
ahora a figuras que aparentemente no parecen tan sumidas en ese ob-
jetivismo, como los resultados de muerte en los delitos contra la salud
publica o en el aborto, por ejemplo ; no obstante, el analisis dogmatico
demuestra que el problema es igual o mas grave si cabe .
A titulo ejemplificativo, avalado pot su elevada incidencia estadis-

tica, me referire a dos delitos: las lesiones y el hurto. En ambos, con
diversos matices, se observa que el lado subjetivo del comportamiento
no es realmente considerado en la configuraci6n del injusto tipico -en
otros planteamientos se tratara de irrelevancia para la culpabilidad-,
en la medida en que la pena no se proporciona a ese aspecto subjetivo
sino que s61o contempla to objetivo, prescindiendose en tales tipos
de la funci6n limitadora del desvalor de acci6n, problema que incide
directamente en el significado material del principio de legalidad.

La actual regulaci6n del delito de lesiones, de cuyos antecedentes
nos da cuenta Ant6n en su magistral aportaci6n al tema (43), se en-
cuentra dominada por una serie de problemas : casuismo excesivo y,
parad6jicamente, insuficiente (44), carencia de un concepto unitario, to
cual, como veremos, da lugat a graves consecuencias, tecnica defectuosa
en el establecimiento de los distintos niveles de penalidad -fijados
frecuentemente en atenci6n a criterion como el tiempo de curaci6n--, y,
sobre todo, y en to que aqui interesa, un desgraciado tratamiento de la
participaci6n subjetiva del autor en el hecho punible.

Aparentemente, el delito de lesiones es calificable como doloso, y
asi to define un sector de nuestra doctrina . Pero en la practica el dold
no se refiere man que a la acci6n inicial (45), en especial pot paste de
la Jurisprudencia . En la doctrina, en cambio, un nutrido sector to califica
como delito cuaiificado o determinado por el resultado. Algunos autores,
que no suscriben plenamente tal calificaci6n, intentan resolver la cues-
ti6n indicando que to que ocurre es que estamos ante un dolo generico
o indeterminado (46) o de un dolo de impetu ; o bien que «es sufi-
ciente que el sujeto admita en su voluntad los resultados unidos a su
acci6n cualesquiera que estos sean . . .» (47), es decir, un dolo mediato o

(43) ANT6N ONECA, «Notas criticas al C6digo penal . Las lesiones», en
«Estudios Penales en Homenaje al R . P . Julian Pereda, S . J .», Bilbao, 1965,
p . 776 y siguientes.

(44) Sobre el casuismo en las lesiones, ANT6x, «Notas Criticas», pp 778 'y
siguientes ; BERISTAIN, aObservaciones acerca de las lesiones en el Derecho
penal espaiiol y comparado», Rvta . Gral . de L. y J ., 1971, p . 222 ; RonufGUEZ
DEVEsA, «Valoraci6n de las deficiencias, invalideces y perjuicios corporales
desde el punto de vista juridico-penal, en aEstudios Penales», por Bajo y
otros, Santiago de Compostela, 1977, p . 323 .

(45) Cfr ., Muxoz CONDE, «Derecho Penalb, Parte Especial, cit ., p . 81 . Con
raz6n indica Rodriguez Devesa que referir el dolo a los golpes significa
ignorar que supone el dolo en los delitos de resultado y hacer de imposible
estimaci6n la preterintencionalidad (Derecho Penal Espaiiol, Parte Especial,
Madrid, 1977, p . 129, nota 70) .

(46) Asi, CuELLo, (Derecho Penal, Parte Especial, Barcelona, 1975, t. II,
p6gina 559 .

(47) RODRfcuEz DEvEsA, aDerecho Penal», P. E ., cit ., pp . 129-130 . El mismo
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directo de segundo grado ; la doctrina cltisica veia aqui un caso de :
dolo indirecto. En cuanto a la tesis de que basta un dolo generico hay,
que decir que en el fondo no es otra coca que contentarse con referil,
el dolo simplemente a la acci6n, 16 cual nada resuelve . Respecto a la
soluci6n que ve un dolo mediato creo que se puede objetar que tampoco
obvia el problema que en la practica supone averiguar que concreta
lesi6n quiso el sujeto causar, toda vez que lleva la cuesti6n a un teireno
vecino : el de discernir cuales eran los resultados que su voluntad «ex
ante>> habia admitido, pues no cabe decir que eso puede presumirse-
«ex post>> a la vista de to ocurrido . De la cltisica soluci6n del dolo in-
directo dice Ant6n, y a su autorizada opini6n me sumo, que no es mas:
que una combinaci6n de dolo y caso, o sea, la encarnaci6n del princi--
pio del 'versari' (48) .

En atenci6n a to expuesto no queda mas camino que aceptar que en
nuestro Derecho el delito de lesiones se configura renunciando a que la~
conciencia y voluntad del autor abarquen el concreto resultado lesivo .
Se encuentra, pues, esta infracci6n, sumida en el objetivismo, to que�
pot otra parte, no es una peculiaridad hispanica pues, segun indica
Beristain, el ataque al principio de culpabilidad en el ambito del delito
de lesiones se da en todas las legislaciones influidas pot el C6digo,,
Napole6n (francesa, italiana, espanola), siendo en cambio mejor respe-.
tado en las de la 6rbita germanica (Alemania, Suiza. Austria) (49) . Las-.
lesiones son, pot consiguiente, un delito determinado pot el resultado. .
Y digo «determinado>> y no «cualificado>> acogiendome a la opini6n.
de Ant6n (50), a la que tambien se ha adscrito Beristain (51), Esta .
clase de delitos guardan importantes diferencias con los delitos cualifi-
cados pot el resultado. En los determinados pot el resultado la pena se .
establece en funci6n del resultado objetivo, prescindiendo de que sea
igual, mayor o menor que el quetido, previsto, previsible, o imprevi-
sible. En cambio, en los delitos cualificados pot el resultado este nunca.
puede set dolosamente causado -lo cual si puede suceder en aquellos-
otros-, suponen un aumento de la pena basica, y el resultado siempre-
ha de set mas grave que el querido (52) .

autor, aclarando que antes habia entendido que se trataba de un delito cua--
lificado por el resultado, opini6n que ya no defiende, sostiene esta. misma .
idea en «Valoraci6n de las deficiencias . . .», cit ., p . 322, sobre Ia base de que
pueden imputarse a titulo de dolo los resultados necesariamente unidos a
Ia acci6n . En todo caso, y aunque en contra del parecer de Rodriguez De--
vesa se entienda con Ant6n que este es un delito determinado por el re-
sultado, es perfectamente valida su idea de limitar Ia imputaci6n-no entro .
ahora en si ha de ser o no a titulo de dolo- a aquellos resultados que en
una adecuaci6n 16gica debian derivarse, en consideraci6n «ex ante*, de Ia
acci6n realizada, idea afin a Ia de Ia limitaci6n por peligrosidad de la .
acci6n base .

(48) ANT6N, «Notas Criticas . . .», cit., p . 785 .
(49) BERISTAIN, op . cit ., pp . 303, 305, 331 . ANT611 sefiala tambien a este

respecto Ia influencia del C6digo de Napole6n en el espaiiol de-1822 ((<Notas.
Criticas . . .u, cit ., p . 777) .

(50) ANT6N, «Notas Criticas . . .», cit., p . 785 .
(51) BERtsTAIN, «Observaciones . . .r, cit., pp . 229 a 231.
(52) BERISTAIN, IOC. u. Cit.
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El resultado objetivamente producido aparece asf como la slave
-del delito de lesiones . A ello se une que en nuestro Derecho no con-
tamos con un concepto general de lesion punible que pudiera servir de.
modulo base comprensivo de los minimos elementos objetivos y subje-
tivos que debieran relacionar accidn y resultado en todo delito de
lesiones (53). La formulacion legal, pot ello, renuncia a respetar la idea
-de proporcidn. De esto derivan una serie de consecuencias que chocan
frontalmente, y llegamos ahora al punto crucial en relaci6n con el tema
de este trabajo, con la importancia que tanto en la dogmatica como en
la practica tiene el contenido de la voluntad en los delitos contra la
vida y la integridad fisica. En uno de los temas en donde el penalista ve
con mas claridad y preocupacion la trascendencia del contenido subjeti-
vo del acto tipico es precisamente donde eso menos le importa al Co-
.digo.

Veamos esquematicamente las consecuencias mas importantes :
A) Como indica Anton (54) en relaci6n con la apreciacion de la

tentativa y la frusttacion, en la practica se renuncia a averiguar cual
-era la lesion que el autor queria causar -recordemos que estamos
.ante un delito determinado pot el resultado, segun nos ensena el mismo
.autor-, castigando pot lesion consumada cuando quiza se trataba de
tentativa o frustracidn de otro delito mas grave o de otra lesion mas
,grave . Esto evidencia un problema general : el de la dificultad de co-
,nocer que resultado queria producir el autor, dificultad trascendente
pot cuanto el Codigo opera exclusivamente con resultados ; si los cri-
terios fueran otros el problema no seria tan grave. A esto hay que
unit que en todos los casos en que no se ha producido resultado lesivo
.alguno la calificacion de tentativa o frustracion respecto a una con-
.creta especie de lesion no puede basarse mas que en presunciones o
intuiciones del juzgador . Cierto que el resultado hipotetico es Tina
'constante en la apreciacidn de la tentativa (55), y dificilmente puede
=evitarse que asi sea. Pero en las lesiones, al set tan variables los re-
sultados derivados de Tina accion tipica formulada exactamente igual
para todos los casos, y decidir tan graves cambios de penalidad, el
problema se multiplica extraordinariamente pot culpa de la regulacion
legal que dificulta Tina correcta aplicacion de la justicia incluso en el
-relativismo que siempre tiene esa aplicacion .

B) En la relaci6n entre el delito de lesiones y el de homicidio
,genera uno de los problemas mas debatidos en la doctrina, en donde
.se han propuesto distintas soluciones que, comenzando pot la de
:Silvela, no han perseguido otta cosa que racionalizar la interpretacion
-de los artfculos 1-3, 9-4 .° y 5 .° del Cddigo penal. El delito de lesiones,
en su relaci6n con el homicidio, es precisamente quiza el mas afectado
pot la interpretacion que se de a esos preceptor, tema en el que no
.pienso entrar aqui, pues pot si solo exigiria la total dedicacion de este

(53) Asi to destaca ANr6N, aNotas criticas . . .n, sit., p . 781 .
(54) ANT6N, 10c . u . sit.
(55) ANr6N, aDerecho PenaIA, P. G., sit ., p . 231 .
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trabajo . Pot ello me remito a las diferentes soluciones apuntadas pot
la doctrina (56) y aqui me limito al iinico aspecto que interesa : el
problema que la actual regulacidn del delito de lesiones ocasiona a
cualquiera de las interpretaciones posibles . Antes de senalarlo conviene
aclarar que, evidentemente, si la preterintencionalidad y la desviacion
del curso causal no recibieran el tratamiento arcaico que actualmente
les dispensa el Cddigo el problema no seria el mismo, es decir, que
el drama arranca del inicial desprecio legal a la funcidn garantizadora
del dolo y la culpa. Mas sea como fuere el caso es que siempre hay
que referirse a un delito de lesiones que no se sabe exactamente cual
de ellos es, pero que ha de tomarse como criterio fundamental para
determinar la pena . Ante esa grave dificultad el Tribunal Supremo ha
optado, comp denuncia Anton, pot el expediente mas comodo : califi-
car de homicidio doloso con la atenuante 4a del articulo 9 .0, en vista
del problema que supondria acudir al articulo 50 (57) . A ello hay que
unit las frecuentes invocaciones jurisprudenciales a la dificultad de
distinguir entre <<animus necandi>> y el <<animus laedendi>>, to cual se
traduce en nuevos aumentos del objetivismo, y, ademas, como destaca
Beristain (58), olvida una tradicidn juridica que habia perfilado las
diferencias entre ambos y el modo de establecerla .

C) Y dentro del ambito mismo del atticulo 420,. en el cual se dice
pot )a doctrina aue es correcto apreciar la atenuante 4.a del art:culo 9 .°
pot tratarse del mismo delito, sucede que tambien se repite el problema
pues, en todo caso, hay que decidir que el autor no querfa causar «una
lesion de la gravedad de la que causd», to cual es directamente con-
tradictorio con la naturaleza de esta infraction como delito determi-
nado pot el resultado, que, como antes se expuso, implica que sea indi-
ferente que el resultado causado sea mayor, igual o menor que el que-
rido, previsto o no previsto . Si es asf la apreciacion de la atenuante
hay que reputarla como graciosa y, ademas, aceptada en base a cri-
terios meramente intuitivos . En estos casos se evidencia el deseo de
jurisprudencia y dogmatica de valorar debidamente la action a pesar
de la oposicion del C6digo, que se muestra asi claramente disfuncio-
nal (58 bis) .

(56) Vid. : SILVELA, ((El Derecho penal estudiado en principios y en la
legislaci6n vigente en Espana», 2.- ed ., Madrid, 1903, 11, p. 116; R. MOURULLO,
«Comentarios al C6digo penal-, tit., I, p. 439 y ss . ; Coso, «Preter intentio-
nem y principio de culpabilidad», ANUARIO DE DERECH o PENAL, 1965, pp . 85
y SS . ; CEREZO, ((El versari in re illicita y el C6digo penal espanol» (vid. nota
30) ; GIMBERNAT, «Delitos cualificados . . .», tit., pp . 203 y ss . ; MUNOz CONDE,
.Del llamado homicidio preterintencional», Rvta . Jur. de Cataluiia, 1974 ;
ANT6N, «Derecho Penal», pit., p. 228 y ss . Algo hay en comim en todas las
soluciones : el deseo de limitar el «versari» y el numero de supuestos com-
prendidos en el dmbito de la preterintencionalidad, instituci6n derivada de
aqu6l. A mi juicio, la mejor soluci6n se extrae entonces con sencillez: dero-
gaci6n de estos preceptos y resolver los problemas de diferencia entre to
querido y to causado a traves de las reglas del concurso, y siempre respe-
tando la separaci6n entre to doloso o culposo y to fortuito .

(57) ANT6N, «Notas Criticas . . .», tit., p . 781 .
(58) BERISTAIN, (Observaciones . . .>>, tit ., pp . 234 y s .
(58 bis) No me refiero a la apreciaci6n de la atenuante de preterinten-
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Tal vez tengan raz6n los que defienden que el delito de lesiones no
puede configurarse de otra manera, toda vez que las agresiones lesivas
en la practica aparecen como conductas en las que poco mas hay aparte
de un prop6sito general de vulnerar la integridad ffsica del ofendido .
Pero aun admitiendo que esa sea la realidad material que subyace en
el problema no por eso el penalista puede renunciar a que tambien
en este delito el tipo ha de dar cabida a una contemplaci6n del des-
valor de acci6n . Si un tipo se concibe como amenaza de pena a causa-
ci6n de resultados simplemente, el desvalor de acci6n no puede pre-
tenderse que sea la realizaci6n dolosa de la acci6n inicial causal . El des-
valor de acci6n, por el contrario, debe situarse en el marco de la plena
incorporaci6n de la inteligencia del autor a la totalidad del hecho, y
eso ha de posibilitarlo el tipo, tanto por razones dogmaticas como de
politica criminal . Para que asi suceda es necesario, en consecuencia,
que el dolo tenga que captar un minimo de elementos que traben pre-
visiblemente la producci6n de un resultado. Trasladado esto al delito
de lesiones la conclusi6n de <dege ferenda» que puede sugerirse es-
triba en modificar la descripci6n tfpica escalonando las distintas gra-
vedades no solamente en funci6n de los resultados producidos, sino
previamente en funci6n de la peligrosidad de los medios empleados
cuya utilizaci6n si que puede imputarse al autor, y proporcionaria una
base sobre la que desvalorar su acci6n . El cuadro se completaria exi-
giendo, a traves de un precepto de lndole general, la minima cobertura
de imprudencia respecto al resultado producido (59) .

Distinta es la situaci6n en el delito de hurto, el cual es considerado
como delito doloso de resultado, a diferencia de ]as divergencias que
existen sobre la naturaleza del delito de lesiones. En el hurto, en vir-
tud de su actual regulaci6n legal, no es necesario recabar que se in-
corporen al tipo nuevos elementos constitutivos . La realizaci6n de la
conducta descrita en el articulo 514-1 .*, por ejemplo, permite a la ley
y al juez fundameritar el desvalor de acci6n, y eso, en virtud de la
coherencia que debe existir entre acci6n desvalorada y resultado, sa-
bemos que no auede decirse en el delito de lesiones . Pero, a pesar de
todo eso, el legislador espanol mantiene, apartandose de la lfnea que
siguen los C6digos mas modernos, el criterio de establecer la pena

cionalidad en los delitos contra las personas en general, sino en el de lesio-
nes en particular. Un sector jurisprudencial niega la posibilidad de acogerla
en este delito (Sobre esto, R. MOURUI-LO, «Comentarios . . .n, cit., 1, p. 464;
el mismo autor indica que la apreciaci6n es posible porque las lesiones no
ofrecen «. . . la estructura objetivista caracteristica de los delitos cualificados
por el resultado. . .D) . En opini6n de DEI. RoSAL es correcto negar la preterin-
tencionalidad si el medio empleado por el agente era adecuado para pro-
ducir la consecuencia concreta (DEI. RosAI,, «Preterintencionalidad en las
lesionesn, ANuARIo DE DERECxo PENAL, 1951, pp . 94 y 95) . En el fondo, esta
opini6n coincide con la ya antes expuesta de que en los casos de responsa-
bilidad objetiva la via de limitaci6n de la incriminaci6n ha de ser la ade-
cuaci6n causal y la peligrosidad de la acci6n. No obstante, el autor Iultima-
mente citado no califica este como caso de delito cualificado por el re-
sultado) .

(59) Una soluci6n similar propone BERISTAIN, en cObservaciones . . .P,
cit., pp. 338 a 340 .



Acto, resultado y proporcionalidad 399

en funcion de la cuantia de la cosa hurtada, cuantia que puede ser ig-
norada por el autor, extremo que resulta indiferente al Codigo . El
resultado del delito es el apoderamiento de la cosa con posibilidad de
disponer de ella (60). Ese es el resultado que puede y debe ser cono-
cido y quetido por el autor. Solo que la pena prescinde de esa esttuc-
turacion de la infraction ya que la cuantfa de la cosa no es parte ne-
cesaria del tipo y, por consiguiente, del ambito de conocimiento del
dolo (61) . z Cumple entonces realmente el desvalor de action su fun-
cion de garant.izar? jEs acaso ese el significado del desvalor de resul-
tado? A ambas preguntas me atrevo a responder que no. Para que
desvalor de action y desvalor de resultados se reflejen materialmente
en el castigo no basta con un condicionamiento externo entre esos
elementos . Ante todo es preciso que el agente haya podido conocer
aquello que ha de fundamentar la reaction punitiva . Si el ataque a la
posesi6n ajena determinara <<per se* una pena <<con independencia del
valor de la toss.>>, no habria nada que objetar, y se podria pas,!r a
analizar la proporcionalidad de la gravedad de esa pens.. Pero en el
hurto no sucede asi : la pena se establece en razon al valor de la cosa,
el cual no necesariamente ha de ser conocido por el autor.

Vemos entonces que el problema aqui no consiste en una insufi-
ciencia de tipo, hues este esta estructurado con suficiente numero de
elementos -la definition de to que es el hurto, por otra parte, coin-
cide esencialmente con las que se dan en el Derecho comparado- ;
ademas la superposition de otros elementos (p . e., el abuso de confian-
za o el caracter sagrado de la cosa), detetmina la aplicacion de otros
tipos agravados especialmente descritos. La action tipica en el hurto
es, pues, plena de significado desvalorativo (no cabe cualquier action
que determine un menoscabo patrimonial) . El bien jurfdico protegido,
en cuya lesion radica la esencia del desvalor de resultado, es tamhien
precisable (62): basicamente la ofensa del patrimonio ajeno. Pero, en
contra de to que cabrfa esperar, la confluencia de desvalor de action
y desvalor de resultado no es el unico presupuesto del castigo, ya que
ademas es necesario que la cosa hurtada tenga «a1 menos>> el valor es-
tablecido en los numeros 3 .0 y 4.0 del artfculo 515, y esa cuantfa puede
ser desconocida para el autor y, por consiguiente, no forma parte del
tipo . Tan es asf que dichas cuantias y penas se fijan en un precepto
diferente del que describe el delito, to cual no obedece simplemente
a razones de tecnica legislativa .

Establecido, pues, que la pena sera tal . . . si la cosa vale tanto . . . ;
y que ese valor no pertenece a la esfera del tipo, no queda sino admi-
tir que las cuantfas en el hurto -lo cual se repite en otros delitos

(60) En este sentido : RODRfcuFz DEVESA, «Derecho Penal)), P . E ., tit ., pa-
gina 372 : el mismo, en vEl hurto propio», Madrid, 1946, pp . 207 y ss. y pa-
ginas 210-211 ; Mufv0z CONDE, «Derecho Penal)), P . E ., tit ., p . 175 .

(61) Vid ., R . DEVESA, aDerecho Penal», P . E ., tit ., p . 374 ; ((El hurto pro-
pion, tit., p . 206 ; MUHOZ CONDE, op . tit ., p . 175 . Ninguno de estos autores,
con raz6n, incluyen en el dolo la conciencia de la cuantia .

(62) Sobre el bien juridico protegido en el hurto, R . DEVESA, RDerecho
penalty, P. E ., tit ., pp . 369 y 370, y uEl hurto propioD, tit ., p . 63 y ss.
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contra la propiedad- operan como condiciones objetivas de punibili-
dad (63), una fundamentadora (la cuantia minima), y las demas cuali-
ficadoras (las que determinan los sucesivos cambios de penalidad) .
Vincular la pena a condiciones objetivas supone evidentemente una
decisi6n politico-criminal (64) . Que el valor de la cosa pueda en oca-

(63) A buen seguro causara extrafieza que asigne a las cuantias del ar-
ticulo 515 el caracter de condici6n objetiva de punibilidad. Ciertamente es
una opini6n sin apoyo doctrinal. Pero a mi juicio es posible ver en esas
cuantias las caracteristicas propias de las c. o. p. ., segun he intentado ex-
plicar en el texto: a) En primer lugar, si bien no siempre sea asi, el valor
de la cosa puede ser ignorado por el agente o imposible de conocer por 61,
o valer mas o menos de to que creia, si es que algo hubiera previsto (por
ejemplo, el hurto de una billetera ignorando su contenido, el de un cuadro,
sin saber que era de una firma cotizada, etc.) . b) En segundo lugar, esa
cuantia no es ael resultadon -6ste es la desposesi6n de la cosa sufrida por
la victima-, sino una valoraci6n del mismo realizada judicialmente y Ra
posteriorio. c) En tercer lugar, si to hurtado no alcanza el valor legal, por
grande que pueda ser el valor afectivo, no es posible _ reprimir el hecho
pese a la te6rica constancia de acci6n y resultado desvalorados . En todo
caso, de rechazarse la soluci6n que propongo para la interpretaci6n de las
cuantias, no queda mas recurso que incorporar el valor al tipo y presumir
que siempre concurrira respecto al mismo al menos dolo eventual ; pero
esta soluci6n, que no siempre sera de facil sustentaci6n en la practica, no
parece asentable dogmaticamente en el tenor del c6digo vigente. Por ulti-
mo, quiero destacar que las condiciones objetivas de punibilidad, como
problema, ni pueden ni deben ser incluidas en la misma critica que se
formula a la responsabilidad objetiva, ya que constituyen un problema ra-
dicalmente distinto, y cabe aventurar que pueden ser justificadas respecto
a algunos delitos.

(64) No es 6ste el lugar, como ya he advertido, para profundizar en el
tema de las condiciones objetivas de punibilidad, me remito a los trabajos
de STRATENWERTH, «Objektive Strafbarkeitsbendingungen im Entwurf eines
Strafgesetzbuchs 1959», ZstW, 1959, p. 565 y ss . y SCHMIDHAUSER, VObjektive
Strafbarkeitsbedingungenn, ZstW, 1959, pp . 545 y ss . Cuando la doctrina abor-
da este problema se aprecia ante todo la superficialidad del analisis, to cual
no creo que sea casual, ya que si se profundiza en 6l puede tambalear la
supuesta perfecci6n del sistema. La pena, en estos casos, no se hace depen-
der ni del injusto ni de la culpabilidad, y esa es una anomalia tradicional-
mente subrayada por la doctrina . La raz6n de la pena s61o puede explicarse
entonces recurriendo a razones politico-criminales, con to que se demuestra
no s61o la presencia de la politica criminal en sistema positivo a traves
de clausulas de otro modo inexplicables, sino incluso la imposici6n de es-
tas sobre la perfecci6n dogmatica. Si se quisiera encajar a las c. o. p. en
la l6gica dogmatica el problema seria insoluble. Pensemos, s61o a titulo
de ejemplo, en la preterintencionalidad y en el error: ~Pueden afectar a
algo que no es ni siquiera resultado fundamentador o cualificador en el
sentido de la responsabilidad objetiva? No to creo, pues las c. o. p.
ataiien a la posibilidad de aplicar el castigo a la infracci6n, pero no a
la infracci6n misma. Ademas, todas ellas dependen -o pueden depender,
ya que es imaginable que el autor previera aquello que integra la condi-
ci6n (por ejemplo, la cuantia exacta de to que hurtaba-, de factores
ajenos a la voluntad del autor; y, si no es vinculable a su voluntad, Zc6mo
construir el error o la preterintencionalidad respecto a algo ajeno a la
estructura de la infracci6n? A pesar de todo sabemos que la atenuante
de preterintencionalidad ha sido a veces apreciada en el delito de hurto:
cuando eso ha sucedido creo to mas seguro aceptar que el Tribunal no
se ha guiado por una estricta consideraci6n tecnica o dogmatica, sino por
la necesidad de rebajar en to posible unas penas desproporcionadas e in-
necesarias, como son las que la ley prev6 para este delito .
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siones set conocido o previsible para el autor no desdice la posibilidad
que se estudia; por demas bastante frecuente. Se trata, pues, de de-
cidir si es correcta la actual politica criminal decidida por la ley en el
delito de hurto. En este sentido creo que solamente paede aceptarse
que to hurtado haya de tener un valor minimo, ya que de to contrario
el numero de delitos de esta clase seria desorbitado. Pero, dejando
aparte ese minimo, entiendo que nuestra ley debiera seguir el camino
de otros C6digos mas modernos, y fijar la pena en el delito de hurto
prescindiendo de la cuantfa de la cosa (65) . Las sucesivas cualifica-
ciones se establecerfan s61o en atenci6n a condiciones particulares con-
currentes en la comisi6n del delito (por ejemplo, en una vivienda o
en lugar sagrado, como ya hate el actual C6digo) o en la cosa hurtada
(p . e., valor hist6rico-artistico, caracter publico o sagrado, etc.) . Todas
estas cualificaciones pueden sin problema formar parte del tipo y, por
consiguiente, entrar en el ambito de voluntad del autor. No creo que
esto implicara graves trastornos respecto al sistema actual y si una
notable mejora .

Volviendo a la denuncia del actual metodo de incriminaci6n del
hurto conviene destacar to absurdo que es el que la penalidad piieda
diferir entr2 hurtar 50.000 pesetas o 150.000, y en cambio sea to
mismo, a efectos de pena, hurtar un mill6n que cien . Se dira que esa
diversa cuantia tendril su adecuado reflejo en la responsabilidad civil.
Y es cierto, pero no solo en ese caso, sino en todos los demas. No veo
por que cien mil pesetas mas pueden aumentar la pena y no, en cambio,
un rrilldn mas . Lo que prueba que la pena nunca tiene por que au-
mentar pot, raz6n del puro valor econ6mico, y que esa dimensi6n del
problema, en una sana politica criminal, ha de set siempre contemplada
bajo el prisma de la responsabilidad civil . Para cerrar el catalogo de
estas rapidas criticas cabe destacar las casi insalvables dificultades con
que se enfrenta el interprete para dilucidar como se apreciara la ate-
nuante de preterintencionalidad, que se dice de particular importancia
en este delito (66), y con que criterio se fijara la pena imponible en
caso de frustraci6n o tentativa. Tanto en uno como en otro supuesto
puede ocurrir que se desconozca «cuanto>> econ6micamente pensaba
hut-tar el autor ; y ese es un dato fundamental para decidir si hurts
mas de to que preveia y tambien para saber respecto a que penalidad
debe medirse el descenso en uno o dos grados a efectos de calcular la
pena correspondiente a los grados imperfectos . En ambos supuestos la
decision judicial tendra que basarse en conjeturas mas o menos intui-

(65) Esta reforma del sistema legal, abandonando el criterio de las
cuantias, la reclamaba ya Ronxfcuez DEVesA en «E1 hurto propio», tit ., pa-
ginas 237 y 238, pronunciandose, en to que estoy de acuerdo, en favor de
fijar una pena unitaria para el delito de hurto .

(66) Asi, por ejemplo, MuRoz CONDE, «Derecho penal)), P . E ., tit. p . 178 .
En otro tiempo el Tribunal Supremo habia mantenido la tesis de que la
atenuante de preterintencionalidad no era aplicable a los delitos contra la
propiedad, mientras que en algunos fallos se sostiene to contrario (Sobre
esto y la doctrina espafiola favorable a su admisi6n en los delitos patrimo-
niales, vid. R . MOURUC.to, «Comentarios», 1, tit ., pp . 464 y 465) .
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tivas que, en el mejor de los casos, se resolveran en favor del reo
ante la duda ..

Resumiendo : En los delitos cualificados o determinados pot el
resultado notabamos que la ley no dejaba espacio para que el desvalor
de accion pudiera jugar su funcion garantizadora y limitadora de los
comportamientos objeto de atencion penal. En el ejemplo del delito
de hurto no es incorrecta la configuracion del tipo ya que permite o
suministra los elementos 'objetivos y subjetivos sobre los que se erige
el desvalor de accion y el de resultado, pero en cambio la penalidad
olvida esa estructura tipica y se establece en atencion a unas tablas de
cuantia arbitrarias y ridiculas que nada tienen que ver con el ambito
del tipo . El objetivismo vuelve asf a triunfar, aunque sea con peculia-
ridades respecto a comd to hace en aquellos otros de1_itos a los que ya
me he referido . Para supuestos como el del delito de hurto la solucion
no es recabar la minima cobertura de la culpa, sino abandonar el
sistema de cuantias en favor de otros politico-criminalmente mas cohe-
rentes (67) .

El sistema penal espanol se inscribe basicamente entre los que
conceden preponderancia a to objetivo sobre to subjetivo -y no hago
referencia ahora a los aspectos del desvalor-. La hipertrofia del ob-
jetivismo se aprecia en los ya mentados casos de desprecio del desvalor
de accion e incluso del significado del desvalor de resultado . Pero que
nuestro Derecho tienda al objetivismo en la description de sus ins-
tituciones fundamentales no quita que, si bien en menor medida, tam-
bien haya casos en los que el subjetivismo entra en tuna rompiendo
tambien los principios de la proporcionalidad . En esos pocos casos
que la ley contempla conviene advertir que no se da una hipertrofia
de la importancia del desvalor de action, sino mejor un inadecuado
entendimiento de to que significa ese desvalor . Dicho expresivamente :
confundir el desvalor de action con la pura actitud anfmica del sujeto .
Afortunadamente el problema no llega al extremo de permitir que se
afirme que en nuestro Derecho intervienen elementos puramente «es-
pirituales>> o de «animo>> en el establecimientci de la responsabilidad
penal al estilo de los <<Gesinnungmerkmale>> de la dogmatica alemana,
los cuales, segiin creo, ban de rechazarse en una polftica criminal de-
r:acralic, (68) . Cierto que no deben confundirse con el llamado <<De-

(67) Como ejemplo podria citarse eI sistema seguido en los paragrafos
242 y ss . del C6digo penal aleman.

(68) Sobre el significado de esos elementos en la dogmatica alemana
me remito a SCHMmHAUSER, aStrafrechtn, AT, tit., p. 367 y 455 y ss ., y, del
mismo, aGesinnungmerkmale im StrafrechtD, 1958 . Por su parte WFS.zE. («Das
deutsche StrafrechtD, 11 .1 ed ., 1969, p. 80) pone de manifiesto el peligro que
representan ciertos elementos de esta clase incorporados a algunos tipos
penales, pues, superponidndose a la objetividad, pueden conducir a la pura
y simple punici6n de la actitud, es decir, a un Derecho penal -del animon
en lugar de aelementos de animoD. BsrriOL tree que no existe tal riesgo y
que, por el contrario, los «GesinnugmerkmaleD posibilitan la eticizaci6n del
Derecho penal en la contemplaci6n del ser humano, to cual constituye
segtin 61 un ideal del Estado de Derecho (vid . : Bm-riOL, aStato de diritto e
Gesinnungsstrafrechtn, Fests. f. H. Welzel, 1974, pp . 185 y ss . y p. 196) .
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recho penal de la voluntad>> ; pero entiendo que se pueden configu-
rar los tipos penales sin recurrir a ellos, especialmente por los riesgos
que para la seguridad juridica comportan . Volviendo a la cuestion que
nos ocupaba, quiero destacar, tambien por la via del ejemplo, algun
caso en el que la tecnica legal empleada da entrada a una excesiva
prepondetancia de la valoracion de la actitud animica del actor . Que
sea <<excepcional>> en nuestro sistema no resta nada a la posibilidad
de criticarlo, en su caso .

Yendo a esos ejemplos, en los que no' me extenders, pienso en la
configuraci6n legal de la tentativa inidonea . Esta institucion ha sido
denunciada como una «anomalia>> en el ambito del Codigo (69) . Mas
aunque sea un cuerpo extrano clavado en el Codigo to cierto es que ahi
esta . La doctrina se ha esforzado por restringir al maximo los casos
en que puede oplicarse la disposicion contenida en el parrafo segundo
del articulo 52 Codigo penal, tarea que el tenor de la ley ciertamente
no facilita . No voy ahora a exponer todas las soluciones dogmaticas
propuestas sobre el fundamento de la punibilidad de la tentativa ini-
donea y los requisites objetivos, subjetivos, o combination de ambos
-eso depends de cada opinion- que deben concurrir para que ello
sea posible . Tan solo quiero llamar la atencion sobre un hecho legal
evidente : si la tentativa idonea cuenta con un inicio de ejecuci6n obje-
tivamente valorable come tendencialmente orientado al resultado, re-
sulta per exclusion que en la llamada tentativa inidonea no existe ese
principio de ejecucion coherente con el resultado buscado, sino que
tan solo hay un proposito del actor que, desde una consideration #ex
ante, obviamente no puede alcanzat", ya sea per inidoneidad del medio
o del objeto o del actor mismo. Doctrinalmente podra decirse que esas
inidoneidades ban de ser solo relativas, negando la punicion de los
cases de inidoneidad absoluta . Pero to cierto es que el <<rigor legis>> per-
mite interpretaciones notoriamente mds ampliadas, siendo incluso pro-
blematica la exclusion del castigo de la tentativa llamada <<irreal>> (70) .
Ante esta situation, contra la que la doctrina lucha denodadamente,
el interprets puede preguntarse si el significado del desvalor de
action merece algun respeto al legislador . Y la respuesta creo que
ha de ser indudablemente negativa . Quiero ademas subravar, en contra
de to que en ocasiones se ha afirmado, que el castigo de la tentativa

(69) Cfr. R . MOURULLO, «Comentariosn, II, tit ., p . 224, que hable de «des-
viacibn» de los principios generales . Ademas, sobre el tema de la tentativa
inidbnea y las soluciones dadas en nuestro Derecho, el mismo autor, op . tit .,
pp . 216 y ss . ; SUAREZ MONTES, «E1 delito imposible de aborto en la juris-
prudencia del Tribunal Supremov, ADP, 1966, en esp ., pp ., 219 y ss . ; ANT6x
ONEcA, «Derecho penal», tit ., pp . 416 y ss . ; RoORfGuEz DEVESA, «Derecho Penal
espafiol», Parte General, Madrid, 1976, pp . 665 y ss . ; CEREZO, «Lo objetivo y
lo' sub.letivo en la tentativan, Valladolid, 1964 ; Nd&ez BARBERO, «E1 delito
imposiblen, Salamanca, 1963 .

(70) Cfr . C6RDOBA, en aNotas al Tratado de Derecho Penaln, de Maurach,
t. II, Barcelona, 1962, p . 185 y 186. A juicio de R . MOURULLO, si bien debe
exrluirse el castigo de la tentativa irreal, no es posible limitar el pdarrafo
2 .1 del articulo 52 CP a los cases de uinidoneidad relativau («Comentarios . . .A,
II, tit., pp. 225 a 231) .
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inidonea no es un caso de hipertrofia del desvalor de accion, sino que,
especialmente en los ordenamientos que como el nuestro to permiten
con una amplitud desmesurada, constituye una vulneracion del con-
cepto y significado de la accion relevante para el Derecho penal . No
creo que se pueda sostener que el desvalor de accion es el mismo en
la tentativa «irreal», en la <<inidonea>>, y en la <<idonea>>, y que solo
las diferencia la entidad del desvalor de resultado en cada case . Para
poder desvalorar penalmente ur_a accion es imprescindible ponerla en
conexion no solo con un bien juridico que el autor quiera ofender,
sino ademas, y previamente, con la forma de ataque (tipo) que el le-
gislador ha decidido incriminar . Es por eso que no todos los ataques
a un bien juridico se reprimen, sino solamente aquellos que Sean ti-
picos . Las acciones humanas cobran sentido precisamente por su re-
lacibn con los tipos que, lejos de la neutralidad que en ellos viera
Beling, expresan algo pleno de significacion social y por eso relevante .
Minimizar como ha de set la accion es minimizar to que es el tipo y su
funcion de garantia . Cuando se habla de desvalor de accion ya dije
antes que se alude a un aspecto del delito de por si insuficiente para
explicar el injusto, pero que cumple una irrenunciable funcion de ga-
rantia . Dicho de otro modo, solo pueden llegar al desvalor de resul-
tado acciones desvalorables . Si algo no puede desvalorarse en manera
alguna y, a pesar de ello se afirmara la existencia de un injusto punible,
se habria operado una anomalia, inventando un acto injusto donde
dogmaticamente no puede demostrarse que to haya .

Volvamos ahora a la cuestion del desvalor de accion y la tentativa .
Partiendo del principio teorico de que en todo hecho punible, segun
he pretendido explicar, concurre o debe concurrir el desvalor de ac-
cion junto al desvalor de resultado, no cabe otra cosa que afirmar que
en la tentativa idonea hay desvalor de accion y desvalor de resultado
-lo cual, coma sabemos, no se refiere al <<resultado>> del delito-,
con la caracteristica de que el desvalor de resultado en la tentativa
no tiene la misma entidad que en el delito consumado al set menor
el grado de afeccion del bien juridico protegido . La situacion en la
tentativa inidonea es diferente -me muevo siempre en el terreno de
los principios-, pues en ella no es que el grado de afeccion respecto al
bien juridico sea menor que en el delito consumado y que en el delito
intentado, sino que ademas es de menor entidad el grado de desvalor
de accion (el valor v el desvalor son conceptos graduables) ; pero aun
con ese menor grado de desvalor tanto en la accion como en el re-
sultado es necesario que en una relativa medida se den ambos, pues
de to contrario no puede politico-criminalmente explicarse la reaccion
represiva que serfa a todas luces desproporcionada . Para que pueda ha-
blarse de desvalor de accion en la tentativa inidonea es necesario que
el autor haya decidido vulnerar un bien juridicamente tutelado a tra-
ves de una accior. que no sea <<absolutamente ajena>> a la orbita del
tipo . Traducido a un concepto sencillo : solamente hay un grado de
desvalor en la Ilamada <<inidoneidad relativa>> ; a su vez, en esta, el
desvalor de resultado se pronunciara sobre la «relativa imposibilidad»
de ofender el bien protegido . Ademas, en coherencia con esto, si el
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grado de desvalor de accibn y de resultado es de menor entidad que
en la tentativa adecuada, logicamente, y en aras del principio de pro-
porcionalidad, la pena no podra set igual para ambas especies de ten-
tativa (notese aue nuestro articulo 52 dispone la misma penalidad para
ambas) .

En cambio, tanto la tentativa <<absolutamente inidonea>> comp la
llamada <<tentativa irreal>>, constituyen casos no solo de ausencia de
desvalor de resultado, sino tambien de desvalor de accion . Aqui hay
una total desconexion con la action tipica ; falta la minima relevancia
para conmocionar a la sociedad y aconsejar la intervention del Dere-
cho . Comoquiera que el <<deseo>> del autor de ofender o atacar a un
interes tutelado es un <<nada>> juridico-penalmente hablando, es obvio
que no es una action ni valorada ni desvalorada y por ello no puede
generar consecuencia juridica alguna . Esto es claro en la tentativa
<drreal» ; pero creo que en el fondo puede predicarse tambien de la
tentativa <<absolutamente inidbnea>> : si en esta se acepta que hay un
<<desvalor de accion>> igual al de la tentativa idonea se desprecia to-
talmente la capacidad de los tipos penales, plenos de significado, para
<<colorear>> negativamente acciones humanas que de otro modo serian
indiferentes al Derecho .

Resumiendo : En la tentativa idonea y en la relativamente inido-
nea -aunque en este caso en menor grado- hay desvalor de action
y de resultado -tambien este con diferencia de entidad- . En cam-
bio, en mi opinion, no cabe admitir desvalor de action -y obviamen-
te tampoco de resultado- ni en la tentativa absolutamente inidonea
ni en la irreal . Si la tentativa irreal es impune y la inidonea no to es,
la causa hay que buscarla no en la ausencia de desvalor de resultado
sino antes, en la carencia de desvalor de action en la irreal (71) ; ade-
mas, como queda dicho, tampoco <<debiera ser» punible la tentativa
absolutamente inidonea . ,

Veamos ahora como contests a todo esto nuestro sistema positivo .
Como antes dije, y to avala un sector de la doctrina, no parece posi-
ble negar la nunibilidad de la tentativa absolutamente inidonea en
nuestro Derecho y es incluso dificil excluir el castigo de la irreal (72),
aunque su impunidad es por todos naturalmente sostenida. Asi, pees,
la vigente normativa castiga en todo caso la tentativa inidonea y,
ademas, icon la misma pena que la tentativa idonea ! Ello indica, por
una parte, que el legisladot desprecia la existencia o no de desvalor
de action y de resultado -pues tanto da que la inidoneidad sea ab-
soluta o relstiva, y ya antes se expuso que en la absoluta inidoneidad
no hay una hipertrofia del desvalor de action sino, por el contrario, un
desprecio de to que eso significa- ; por otra parte, implica un trata-
miento <dguab> de to que es <<desiguah>, es decir, la idoneidad y la
inidoneidad de la tentativa, resultando indiferente en orden a la pena
la diversa entidad desvalorativa de cads una de esas conductas, con
to cual el castigo deviene desptoporcionado .

(71) De otra opinion, R . MOURULLO, aDerecho penal», tit ., p . 335 .
(72) Cfr . C6RDOBA, op . y lot. tit . en nota 70 .
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Por todo ello, el futuro Codigo deberia replantear a fondo el pro-
blema de la tentativa inidonea, definiendo claramente que debe en-
tenderse bajo esa denominacion, y no dando una mera regla de apli-
cacion de pena . La exclusion de la inidoneidad absoluta tends que
quedar fuera de toda duda . Ademas de eso, en terminos generales, es
imprescindible decidir cuando la naturaleza del bien juridico tutelado
merece que se reprima tambien la tentativa, abandonando el actual
metodo de incriminacion generica, ya que respecto a muchas infraccio-
nes carece de sentido politico criminal castigar la tentativa, y esto to
digo tanto respecto a la tentativa inidonea como a la idonea. El sis-
tema seria, pues, de doble norma: una general definidora y otra es-
pecial que acompanaria a determinados tipos estableciendo la punibi-
lidad de la tentativa en ese concreto delito . Que en todo intento de
lesionar un bien juridico haya un desvalor de accion y tesultado no
quiere decir que politico-criminalmente sea aconsejable castigarlo
siempre.

Pero no terminan ahi los casos en los que el vigente Codigo pro-
picia una <<particular>> e incorrecta vision de to que es el desvalor de
accion . Ottas normas legales permiten tomar en consideracion aspec-
tos de la conciencia del sujeto o de su personalidad que rompen la
idea initial de que el nuestro sea un Derecho penal de hechos. Sin
entrar en el ya conocido problema de la definition de los llamados
«estados peligrosos>>, pues parece que a la vigente Ley de Peligrosidad
le espera corta vida, citare a titulo de ejemplo algun precepto del
Codigo que se situa en esa linea criticable . Tal ocurre, a mi juicio, en
la legitima defensa de extranos : la ley condiciona la apreciaci6n de la
eximente a que el defensor no obte impulsado por venganza, resen-
timiento u otro motivo ilegitimo (art . 8.', num . 6), presuponiendose
desde luego la necesidad de la defensa a la vista de una agresion ile-
gitima que no puede de otro modo afrontarse . Esta restriction de la
eximente en base a razones <<morales>> habia sido va duramente censu-
rada por Silvela (73), quien agudamente subrayaba que to util al De-
recho no era necesariamente to mas moral y que una disposition asi,
en cambio, podia empujar a abstenerse de defender siempre que me-
diara entre agresor y defensor esa animadversion u odio . Creo que no
puede anadirse nada a la critica de Silvela, que conserva hoy plena
vigencia . Algunos autores han querido limitar el alcance de esta ab-
surda disposition sosteniendo que la ley no puede pretender otra cosa
mas que evitar que el odio o el resentimiento sea el «unico» motivo
que impulse al defensor, peso que si existe animo de defender no
importa ya que eventualmente concurran otras motivaciones (74) . Pero
tambien se ha mantenido que el animo defensivo ha de set el ex-
clusivo movil del autor (75) . La verdad es que asombra constatar que

(73) SILvEin, aEl Derecho penal . . .», tit . II, p . 158 y 159 .
(74) Sobre la compatibilidad del danimo de defender con otro tipo de

motivaciones, vid . : JIM9NEZ DE AstiA, aTratado de Derecho penal)), t . IV, 1961,
pagina 256; RODItfcuEz DEVESA, aDerecho penal espanolD, Parte General, tit .,
pagina 489.

(75) Asi, C6RDOSA, RComentariosn, tit ., I, p . 257 .
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toda la eximente de legitima defensa, como la idea de injusto en ge-
neral, este en nuestro Derecho preponderantemente imbuida .de obje-
tivismo -al menos es ese el parecer mas extendido- y que de pronto,
inopinadamente, to justo o injusto se condicione a que el defensor guar-
de resentimiento, etc., contra el agresor ; Lacaso la accion defensiva,
valorada positivamente, ha de pasar por esa sola razon a desvalorarse
En mi opinion no se trata exactamente de eso: el desvalor o valor de
una accion, como tantas veces ha querido explicar a to largo de este
trabajo, es un juicio que dnicamente puede emitirse en base a razones
juridico-positivas . El odio o el resentimiento, o la venganza, no inciden
especialmente en la ofensa a la integridad o vida de otro, es mas, ni
siquiera se contemplan como circunstancias agravantes ; por consiguien-
te, es una actitud moral que no valora ni desvalora. Esa incursion en
la conciencia individual no indica, pues, una exageracion de la impor-
tancia del desvalor de accion, sino que nada tiene que ver con 6l, y no
es sino confundir el delito con el pecado . Tambien aqui la ley aban-
dona la senda de to razonable para entrar en to emocional por ilogico
que ello sea y a pesar de las funestas consecuencias politico-criminales
que puedan derivarse. El problema de fondo es, por consiguiente, que
en casos como el que nos ocupa la ley es arbitraria en la eleccion de
los elementos sobre los que funda el juicio de valor ; y si es arbitraria
o rompe la regla no puede ya admitirse que ahi el desvalor «se inspire
en otros criterion», sino, simplemente, que se prescinde de una co-
rrecta utilizacion de tal concepto.

Tras este largo camino llegamos a alguna modesta conclusion : El
principio & proporcionalidad no se refiere solo a la determinacion de
la pena, sino tambien al modo de estructurar los comportamientos pu-
nibles . El vigente ordenamiento punitivo no respeta siempre ese ptin-
cipio de proporcionalidad, pues el respeto implicarfa una adecuada y
equilibrada presencia en el delito, tanto del acto comp' del resultado
desvalorados . Las quiebras a la proporcionalidad proceden primordial-
mente de la excesiva trascendencia que se otorga a los resultados ob-
jetivamente producidos, sean o no queridos, to cual no es el desvalor
de resultado sino una adulteracion de to que este significa. Aunque
en menor medida no faltan tampoco casos en los que el desequilibrio
se origina en una trastocada vision de to que debe ser la accion a
valorar. La proporcionalidad que ha de materializarse en las penas
ha de comenzar a manifestarse ya en las estructuras de responsabilidad,
Si la legalidad es irracional la politica criminal que resulte de su apli-
cacion dificilmente sera correcta . Ya que no resulta especialmente
arduo corregit esos errores esperemos que el nuevo Codigo penal que
se non anuncia. no incurra de nuevo en ellos, como viene sucediendo
desde 1848 .


