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La normativa del C6digo penal espailol con relacion al delito de
lesiones, inspirada fundamentalmente en el C6digo penal frances de
1810, ha sido hasta ahora bAsicamente la misma que la contenida
en el C6digo penal espahol de 1848 . Se articulaba de forma confusa
y dispersa en el Capitulo IV (<<De las lesiones))) del Titulo VIII (<<De-
litos contra las personas))) principalmente, a traves de unos preceptor
obsoletos, a los que se les habia objetado fundamentalmente:

1 . La ausencia de un concepto global de lesiones que se suplia
a traves de un excesivo casuismo tipologico .

2. Consecuencia de to anterior, la dificultad para determinar el
bien juridicamente protegido en el delito de lesiones .

3. Un fuerte matiz objetivista en la graduacion de la pena en
funcion de la gravedad de la lesion .

4. Consecuencia de to anterior, la dificultad para calificar los
supuestos de preterintencionalidad .

5 . Problemas relacionados con la determinacion de los medios
comisivos .

La doctrina penal, de forma unanime (1), por las razones apunta-
das ha venido sosteniendo desde hace anos la necesidad de reformar
en profundidad el delito de lesiones, y aunque con la Reforma parcial
y urgente del C6digo penal de 1983 se dejo pasar lamentablemente (2)

(I) Vid., por todos ANTON ONECA, Notas crlicas al C6digo penal. Los lesiones,
en «Homenaje al P. Pereda», 1965 ; BERISTAIN IPINA, Observaciones ocerca de las le-
siones en el Derecho penal espoqol y comparado, ((Rev. Gral . de Legislacion y Juris-
prudencia», 1971 ; BERDUGO DE LA TORRE, El deliio de lesiones. Salamanca, 1982 ; del
mismo autor en : MUNOZ CONDE-BERDUGO-GARCiA ARAN, La Reforma penal de 1989.
Madrid, 1989 ; Bolx REIG en : BOIX-ORTS-VIVES, La reforma penal de 1989 . Valencia,
1989 .

(2) Cfr. BAIo FERNANDEZ, Manual de Derecho penal. (Parte Especial) . Delitos con-
tra las personas . Madrid, 1986, p. 171 ; BUSTos RAMIREZ, Manual de Derecho penal.
Parte Especial . Barcelona, 1986, p. 70.
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una ocasion de singular importancia para haber satisfecho plenamen-
te las exigencias politico-sociales y cientificas de reforma que se de-
mandaban por necesarias, ahora, a traves de la Ley Organica 3/1989,
de 21 de junio, de Actualizacion del Codigo penal, se pretende dar
satisfaccidn a las mencionadas demandas . No deja de sorprender, por
consiguiente, que en el Preambulo de la Reforma se afirme que se
va a oaprovechar la obligada modificacion de la falta para proceder
a una reestructuracidn completa de las infracciones penales atanentes
a la integridad fisica», como si no hubiera motivos autonomos, im-
portantes y de fondo para haber llevado a cabo hace tiempo la refor-
ma del delito sin esperar a que se produjera la modificacion del Li-
bro III del Codigo penal .

La Reforma del Codigo penal de 21 de junio de 1989, que dice
justificarse, con caracter general, en la necesidad de adecuar nuestro
Derecho penal al principio de intervencidn minima, pretende en el
terreno especifico de las lesiones, acabar ocon el envejecido y defec-
tuoso sistema tecnico de incriminaci6n en atencidn a las cuantias, cri-
terio resultativo que prescinde de cualquier valoraci6n politico-criminal .
Por ello se sustituyen aquellas tipicidades por otras en las que to de-
terminante no es tanto el tiempo de sanidad de la lesion cuanto los
modos y formas de su causacion, preservando, como es l6gico, la
mayor gravedad de la castracion, mutilaci6n y esterilizacion».

Asi las cosas, la finalidad de este trabajo es doble. En primer
lugar, la de determinar hasta que punto la nueva normativa se mues-
tra capaz de resolver los problemas a los que anteriormente se ha
hecho referencia (ap. I) . En segundo termino, y a traves del estudio
de las nuevas tipologias, analizar si con la reforma se han conculca-
do, entre otros principios penales, no solo ya el de intervencidn mini-
ma -en el que dice inspirarse-, sino ademas el de responsabilidad
subjetiva -que curiosamente justifica la reforma de las lesiones-,
el principio de proporcionalidad de las penas y el de legalidad (prohi-
bici6n del obis in idem))) (ap . II) . Se analizara, ademas, la regulacion
de la falta de lesiones (ap. III), y, por ultimo, me referire a algunos
problemas relativos a la punicidn de las lesiones causadas por impru-
dencia (ap. IV).

La loable intencidn del legislador de poner fin a una situacion
legal insostenible, por contrariar las mas elementales exigencias de
racionalidad y los principios inspiradores del Derecho penal moderno,
se queda a mitad de camino, sin alcanzar la materializacion practica
que se propone en su Preambulo . Veamoslo con detenimiento .
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A) El concepto de lesion

La doctrina criticaba a la normativa que recogia nuestro Cddigo
penal sobre las lesiones, la carencia de una definicidn general de to
que habia de entenderse por lesion y el use legal indiscriminado que
se hacia de este termino con significados diversos (3). Ante tal ausen-
cia conceptual, era sentir doctrinal mayoritario el que propugnaba
la creacion de un concepto general de lesiones, como tipo basico,
sobre el cual se estructurasen tipos cualificados agravatorios y atenua-
torios, en funcidn de determinadas circunstancias (medios comisivos,
resultados producidos . . .), con la finalidad de paliar en la medida de
to posible el excesivo casuismo que imperaba en este delito, que pare-
cia no tener otro afan que el de preverlo todo de forma exhaustiva,
to que era tecnicamente rechazable, e imposible en la realidad social
y juridica existente (4).

Justamente en esta linea (5), la reforma ha pretendido la suplanta-
ci6n definitiva del casuismo por una sistematica que utiliza un con-
cepto general de lesiones en el articulo 420 del Codigo penal (6), co-
mo tipo basico, sobre el que se estructuran varios tipos agravados,
en funci6n del resultado producido -arts. 418, 419 y 421 .2- y de
los medios utilizados -arts. 421 .1 y 3 del Cddigo penal. Tal forma
de proceder es basicamente correcta, pero se articula de forma un
canto asistemdtica, pues, en puridad de principios, seria metodologica
y estructuralmente mas oportuno abogar por un sistema que comien-
ce la reglamentacidn juridico-penal de los ataques contra la salud per-
sonal estableciendo un tipo basico en donde se recoja la definicidn
general de las lesiones, para despues it derivando de ese delito base
los delitos cualificados por los medios peligrosos empleados (desvalor
de la accidn) y por los resultados graves producidos (desvalor del
resultado) . Pero, como es facil observar, ahora se hace justamente
to contrario, primero se establecen los tipos agravados por los resul-
tados graves producidos y por la intencionalidad lesiva directa del

(3) Vid., BERISTAIN IPINA, Op . Cil., pp . 12 y 13 .

(3) Vid., QUERALT JMtNEz, Derecho penal espafol. Parse Especial. Vol . I . Barce-
lona, 1986, p. 74 .

(5) Coincide con la del Proyecto de 1980 y la PANCP de 1983 . Sobre estos proyec-
tos vid., ampliamente BERDUGO DE LA TORRE, El deliro . . ., pp . 87 a 118 ; del mismo
autor, Las lesiones en la Propuesta de Anleproyeclo . «Documentaci6n Juridica>>, vol .
I, 1983, pp . 396 a 401 ; GIMBERNAT ORDEIG, La parle especial en el Proyeclo de Cd-
digo penal. «La Reforma Penal y Penitenciaria», 1980, pp . 49 y 50 ; MU.'_4oz CONDE,
Derecho Penal. Parte Especial, septima edici6n . Valencia, 1988, p. 111 ; QUINTERO OLI-
VARES, La Reforma penal en Espaila. «Documentaci6n Juridica», vol. 1, 1983, p. 18 .

(6) El parrafo n6mero 2 del articulo 420 contiene una regla de delerminacion legal
de la pena, que permite a los tribunales aplicar las penas de arresto mayor o multa
de 100.000 a 500.000 ptas ., atendidas la naturaleza de la lesi6n y las demas circunstan-
cias del hecho. No es un tipo privilegiado de lesiones porque en e1 no se recoge la
descripci6n objetiva del hecho que se intenta privilegiar, sino que esta disminucion
penal va referida expresamente al «hecho descrito en el parrafo anterior .
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agente (arts . 418 y 419), para despues situar el tipo bdsico de lesiones
(art . 420) .

Aun a riesgo de equivocarnos, se podria definir a las lesiones co-
mo toda conducta, ya sea activa u omisiva, ya sea fisica (violenta),
o moral (no violenta), que produzca un menoscabo o perjuicio en
la salud individual de las personas, entendida la salud en sentido am-
plio, como comprensiva de la integridad corporal, y la salud fisica
y psiquica, en cuanto que estos elementos son necesarios para que
la salud sea una de las condiciones previas que posibilitan la partici-
pacion del individuo en el sistema social (7).

Para valorar la actual normativa es necesario analizar los terminos
mt:dicos utilizados, como elementos del tipo objetivo, en la definicion
general de lesiones recogida en el articulo 420 'del Codigo penal, que
condicionan la imposicidn de la pena en 6l prevista a que olas lesio-
nes requieran para su sanidad, ademas de una primers asistencia fa-
cultativa, tratamiento medico o quircirgico» .

a) La utilizacion del termino «sanidad» es improcedente ya que
equivale a ocalidad de sano o de saludable» (8), e implica el exito
en la restitucidn de la salud, es decir, significa que la intervencion
mt:dica ha de conseguir la urestitutio ad integrum», el exito total en
el tratamiento medico, dejando al enfermo en idt;ntico estado de sa-
lud que tenia antes de sufrir el menoscabo en su integridad corporal
o su salud fisica o mental .

Con esto, el legislador establece una exigencia desmesurada, que
puede dar lugar a resultados desproporcionados, puesto que habra
casos en los que la victims nunca vuelva a recuperar la ocalidad de
sano o saludable» que tenia antes de ser objeto de la lesion, no sien-
do posible entonces aplicar el tipo del articulo 420, porque falta uno
de los elementos del mismo, la sanidad en el menoscabo a la salud,
aunque quiza si podria aplicarse otra modalidad del delito de lesio-
nes (9). Y tambien puede suceder justamente to contrario, esto es,
supuestos de simples faltas de lesiones sin menoscabo alguno de im-
portancia en la salud que, sin embargo, requieran para la «sanidad»
un tratamiento medico o quirtirgico (10) .

(7) Bolx REIG, serlala sobre el concepto de lesion que no se ha avanzado mucho
con esta reforma, pues sigue existiendo la misma problematica al respecto y diversidad
de criterion sobre el mismo . Vid., ob . cit., pp . 96, 97 y 102.

(9) Cfr., Diccionario de la Lengua Espafola. REAL ACADEMIA DE LA LENGUA, 1984 .

Vigesima edicion ; Diccionario enciclopidico ilustrado de medicina. «Dorland», 1988 .
Vigesimo sexta edici6n .

(9) Esto puede suceder, por ejemplo, en el supuesto de una persona que sea objeto
de una agresion fisica, a consecuencia de la cual se fractura la clavicula, determinando
el medico que es preciso la soldadaci6n osea por medio de una pr6tesis metalica o
cementada. En este caso el sujeto se recuperara de su lesion, pero nunca habra sanado,
puesto que su integridad fisica no volvera al estado que tenia antes .

(10) Asi, por ejemplo, en una disputa callejera, uno de los contendientes propina
una bofetada al otro, a consecuencia de la cual le causa un rasguj)o que tan s61o
requiere una primers asistencia medics (desinfecci6n de la herida), pero al cerrar la
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Por todo ello quiza hubiera sido mas oportuno el empleo del ter-
mino «curacidn» en vez de «sanidad», por cuanto aquel no implica
una exigencia material tan grande, ya que puede entenderse por cura-
ci6n oel retorno de un enfermo al estado de funcionamiento nor-
mal» (11), sin que para ello sea preciso que el sujeto vuelva al estado
de salud que tenia con anterioridad a la lesit6n, sino que la «cura»
supone un «tratamiento especial a que se somete un enfermo, sea
cual fuere el resultado del mismo» (12) . Ademas, a los profesionales
de la medicina se les puede exigir la curacibn de los enfermos, pero
no su sanidad, ya que esto puede ser una exigencia leonina imposible
de cumplir en muchos casos, y que dejaria la determinacion de la
existencia o no de delito al exito o fracaso de esa actividad profesio-
nal y a factores exdgenos e imprevisibles, tanto para la voluntad del
autor de la lesion, como del arte medico .

b) El «tratamiento medico)) podria conceptuarse como «e1 con-
junto de cuidados y remedios que se emplean para obtener la cura-
cion o el alivio de una enfermedad, realizado especialmente por me-
dio de agentes medicamentosos (13) o medidas higienicas y dieteticas,
sin recurrir a procedimientos quirtirgicos» (14) . Tambien se incluye
bajo esta expresion la «medicacidn», es decir, oel empleo sistematico
de uno o varios agentes medicamentosos con el fin de hacer desapare-
cer un sistema, mejorar una funci6n perturbada o modificar la cons-
titucidn alterada de un humor o de una parte del organismo», en
definitiva es la administracidn metddica de uno o mas medicamentos
con fin terapeutico determinado (15) .

herida queda una pequeda cicatriz y, por to tanto, esa lesion necesitaria de una opera-
cidn de cirugia estetica para quedar completamente sanada, to que supondria un trata-
miento quirtirgico, y con ello que una simple falta se convirtiera en un delito de lesio-
nes porque sin la intervencidn quir6rgica no se conseguiria la «sanidad».

(11) Cfr., Diccionario £nciclopedico de Medicina . «JIMS», 1982 .
(12) Cfr ., Diccionario Terminoldgico de Ciencias Medicas. «Salvat», 1988 . Duode-

cima edici6n .
De esta manera los ejemplos citados tendrian otra solucidn mas adecuada, ya que

en el primero de los supuestos, el sujeto habra «curado» desde el momento que con
la prdtesis metalica o cementada la clavicula vuelve a cumplir su funci6n organica
normal . Esta conducta seria delictiva porque ha sido necesario un tratamiento quir6rgi-
co para su curaci6n . Y en el segundo caso, como solo se requiere una primera asisten-
cia medica para la «curacidn», existira una falta de lesiones .

(13) Por agentes medicamentosos se puede entender cualquier principio, fuerza o
sustancia quimica o bioldgica capaz de actuar sobre el organismo, teniendo la virtud
o efecto de medicamento. Cfr. Diccionario £nciclopidlco Ilustrado de Medicina. DoR-
LAND, 1988 . Vigesimo sexta edici6n; Diccionario de la Lengua espariola . REAL ACADE-
MIA EsPANOLA, 1984 . Vigesima edici6n.

(14) Segdn se deduce del Diccionario £nciclopMico de Cencias Medicas . L . BRAILK,
1968 . Tercera edici6n .

(15) Definicion dada por el Diccionario £nciclopedico de Medicina. «JIMS», 1982 .
Por «medicamento» se entiende «cualquier substancia, simple o compuesta que, aplica-
da interior o exteriormente al cuerpo del hombre o del animal, puede producir un
efecto curativo». Diccionario de la Lengua espanola . REAL ACADEMIA EsPANOLA, 1984 .
Vigesima edici6n.
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c) El «tratamiento quirurgico» puede definirse como «1a asisten-
cia y cuidado de un paciente con la finalidad de combatir las enfer-
medades o los trastornos, caracterizada por el empleo principal de
metodos quirdrgicos, o medios de la cirugia», entendiendo por tal
ola curacion de las enfermedades por medio de operaciones con la
mano, provista generalmente de un instrumento adecuado . Medicina
operatoria : arte de tratar las enfermedades por medios operatorios,
cruentos o no, en el que la habilidad manual representa una condi-
ci6n indispensable)) (16) .

d) La oprimera asistencia facultativa» se puede definir como (la
primera acci6n de prestar socorro, cuidado o ayuda perteneciente a
la facultad o poder que tiene el medico, para cuidar y procurar la
curaci6n de un enfermo» (17), es decir, se trata de la primera inter-
vencion asistencial necesaria sobre un lesionado realizada por un me-
dico para cuidarlo en via de urgencia y procurar la curaci6n del en-
fermo, sin que sea preciso una asistencia continuada en el tiempo
a travt;s de medicaci6n o mediante el empleo de la cirugia, sino que
simplemente consiste en un s6lo tratamiento de curaci6n. Asi pues,
se podria definir de forma negativa como aquella 6nica acci6n nece-
saria de cuidado y procurativa de la curaci6n de una enfermedad o
transtorno realizada por un medico o facultativo de la medicina, sin
que sea preciso tratamiento medico o quir6rgico .

Consecuencia de todo ello es que para que no se produzca la de-
rogacibn tacita de la falta de lesiones por inaplicacion de la misma,
seria necesario llevar a cabo una interpretacion extensiva de la expre-
sibn oprimera asistencia facultativa», mientras que el vocablo «trata-
miento mddico» deberia ser objeto de una interpretacitin restrictiva :
son muchas las lesiones leves que requieren medicacion prolongada
y, en concordancia con la definici6n dada de tratamiento medico,
quedarian incluidas en 6l, pasando, por canto, al ambito del delito
de lesiones (18) . Ante tal situacion, que puede ser muy corriente, pa-
rece oportuno establecer un limite minimo objetivo, seg6n el cual ha-
bra una primera asistencia medica cuando intervenga por primera vez
el medico y no sea necesaria una accion medica posterior. El termino
«tratamiento quir6rgico» no plantea excesivo problema, pues supone
el empleo de medios quir6rgicos (ej., aplicacion de uno o mas puntos
de sutura sobre una herida).

(16) Cfr. Diecionario Enciclopedico llustrado de Medicina . DORLAND, 1988 . Vige-
sima edicidn; Diccionario Enciclopidico de Medicina . «JIMS», 1982 .

(17) Definici6n que deducimos del Diccionario de la Lengua espanola . REAL ACA-
DEMIA EsPAROLA, 1984 . Vigesima edici6n .

(I8) Asi, por ejemplo, en el supuesto de que se produzca una lesi6n que no requie-
ra tratamiento quirtirgico, sino simplemente asistencia facultativa consistence en la de-
sinfecci6n y vendaje de la herida, aconsejando el medico al lesionado que cambie todos
los dias la venda, previa aplicacion de un antiseptico. Esta operaci6n realizada por
el herido podria considerarse como tratamiento medico, en cuanto se esta aplicando
una medicacibn recetada por facultativo .
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B) El bien juridicamente protegido

Tradicionalmente se venia sosteniendo que el bien juridico prote-
gido en el delito de lesiones era doble : la integridad corporal, como
conjunto de todos los miembros y organos del ctierpo humano, y
la salud, entendida como ausencia de enfermedad fisica o psiquica (19) .
Junto a esta postura cltisica, hay dos posiciones doctrinales que han
tenido como comtin denominador el reconocimiento de un bien juri-
dico «tinico» en el delito de lesiones . La primera, minoritaria en nuestra
doctrina cientifica, esta representada por Beristain Ipina (20), quien
propugna una ampliacion del bien juridico, mediante la inclusion del
«mal trato de obra» en el concepto de lesi6n . La segunda corriente
doctrinal considera que el unico bien juridico protegido es la salud
personal, entendida en su doble acepcion fisica y psiquica . Tras esta
idea basica, que tiltimamente ha devenido en doctrina mayoritaria,
se encuentran toda una gams de opiniones doctrinales, que en defini-
tiva, solo encierran algunas diferencias de matiz sobre cual sea el con-
tenido de la salud o integridad personal, como objeto juridico t1nico
protegido en el delito de lesiones (`21).

La nueva redaccion del articulo 420 del Codigo penal parece que
adopta esta tiltima concepcion sobre el bien juridico -salud indivi-
dual de las personas- cuando expresamente se refiere a ouna lesion
que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental),
por lo que quedarian excluidos los malos tratos de obra del contenido

(19) Lo que parecia encontrar apoyatura legal en el articulo 427 del Cddigo penal,
donde se hace referencia expresa a la «salud e integridad fisica de los obreros» . Vid.,
RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espahol. Parte Especial. Duodecima edition. Ma-
drid, 1989, pp . 132 y 133 ; MUNOZ CONDE, ob . tit., pp . 96 y 97 ; BAJo FERNANDEZ,
ob . tit., p. 172.

(20) Vid., ampliamente ob . tit., pp . 14 a 19 . Segun este autor el bien juridico
protegido es el obienestar personal), entendido como un objeto juridico, que compren-
deria tres dimensiones a proteger : la incolumidad, la salud y la integridad corporal
de las personas .

(21) Vid., por todos el exahustivo estudio realizado por BERDUGO DE LA TORRE,
El delito . . ., pp . 15 a 41 . BuSTos RAMIREZ, ob . pit., p. 70, seifiala que «1a salud es
un bien juridico de caracter complejo, en el cual queda englobada la integridad corpo-
ral, y que actualmente debe conceptuarse conforme a la OMS (Organizacibn Mundial
de la Salud) como un estado de bienestar fisico, mental y social, y no meramente
la ausencia de enfermedad o invalidez)) . En cualquier caso, debe puntualizarse que
se refiere siempre a la salud individual de las personas, pues si el ataque contra la
salud fuese colectivo, estaria en juego otro bien juridico : la salud p6blica (arts. 341
a 348 bis) . Ademas, comprendera a la integridad corporal, exclusivamente en los casos
en que no resulte perjudicial para el mantenimiento o recuperacidn de la Salud, pues
en ocasiones una accibn que causa un menoscabo en el sustrato corporal, supone obje-
tivamente una mejora en la salud. Vid ., OCTAVIO DE Tot.EDO v UBIETO, La reforma
del consentimiento en las lesiones . «Comentarios a la Legislation Penal), t . V, vol.
2, 1985, pp . 941 a 944; COBO DEL ROSAL-CARHONELL MAtEU, en Couo-Vives-Boix-
ORTS-CARBONELL, Derecho penal. Parte Especial. Valencia, 1988, pp . 575 y 576; Mu-
14oz CONDE, ob. tit., p . 96 ; Boix REU;, ob . tit., pp . 97 y 98 .
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del objeto juridico protegido en este delito (22) . Sin embargo, en una
manifestacion de asistematismo y de falta de coherencia interna en
la normativa legal, el articulo 582 del Codigo penal tipifica tanto la
falta de lesiones (parrafo primero), como la de malos tratos (parrafo
segundo), to que parece dar a entender que ambas tienen el mismo
bien juridico . Pese a todo parece preferible el punto de vista de que
a traves de la falta de lesiones se protege la salud individual de las
personas, mientras que la falta de mal trato de obra se orienta a
la proteccitin de la dignidad personal como presupuesto basico para
el ejercicio pleno del derechp a la libertad .

C) El fuerte matiz objetivista en la graduacion de la pena
en funcibn de la gravedad de la lesidn

Otra cuestitin importante a destacar en la reforma es el intento
de aproximacion a la definitiva exclusi6n de la responsabilidad objeti-
va en el delito de lesiones, desde el momento en que se abandona
el sistema anterior de determinacitin de la gravedad del delito en base
a la gravedad de las lesiones producidas, que, a su vez, venian con-
cretizadas fundamentalmente en funcion del tiempo necesitado para
la curaci6n de la lesi6n o en el que se habia estado impedido para
el trabajo .

Ese sistema era poco respetuoso con el principio de responsabili-
dad subjetivista, en cuanto que resultaba muy dificil determinar sub-
jetivamente la realizaci6n entre el autor y la lesi6n producida, hacien-
do depender la sancitin penal de factores aleatorios y exogenos a la
voluntad del delincuente y a la realidad del delito (23) .

Para evitar esto, el legislador ha concedido en la reforma un am-
plio arbitrio a los tribunales, que podran sancionar las lesiones con
las penas de prision menor, arresto mayor o multa, atendidas la natu-
raleza de la lesion y ]as demas circunstancias del hecho . Pero al mis-
mo tiempo, en la reforma se insiste -en la linea propugnada por
Cerezo Mir (24)-, en distinguir el delito y la falta de lesiones sobre

(22) En este mismo sentido se expresa BERDUGO DE LA TORRE, La rejorma. . ., pp . 78
y 79 .

(23) Vid., MUNOZ CONDE, ob . cit., p. 105 ; QUERALT JIMENEZ, ob . cit., p. 88 ; BER-

DUGO DE LA TORRE, El delilo . . ., pp . 89 y 90. Adem~s, corno bien seha1o GIMHERNAT
ORDEIG, en iTiene un Juluro la dogmdtica penal? «Monografias juridicas», n6m. 29,
1983, pp . 3 a 45, con este tipo de regulaciones el Derecho penal no puede «motivar»
a los ciudadanos mediante la amenaza penal, si esta no coma en consideracion la vo-
luntad de los sujetos respecto al resultado producido.

(24) Este criterio to propuso CEREZO MIR como alternativo al limite objetivo esta-
blecido en el Proyecto de 1980 y la PANCP de 1983, que distinguian el delito de
la falta en funcidn de que la lesion hubiera requerido para su sanidad ocho o mas
dias o se hubiera estado incapacitado para el trabajo por igual periodo do tiempo .
Este Iimite objetivo era merecedor de las mismas criticas atribuidas a la normativa
que pretendian sustituir, y debido a eso, propuso este criterio acogido ahora, que pese
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la base del criterio de que las lesiones requieran para su sanidad,
ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento medico o
quirtirgico . Pero quiza este nuevo criterio no ha conseguido totalmen-
te la finalidad pretendida, ya que si bien supone un ataque frontal
al objetivismo imperante en las lesiones, la responsabilidad del autor
a titulo de falta o de delito sigue dependiendo de factores aleatorios
y exogenos a la voluntad del mismo y a la realidad del delito, al
ser dificil determinar si el sujeto tenia intencion de causar una lesion
que necesitara solo una primera y tinica asistencia facultativa o, quiza
tambien, tratamiento medico o quirtirgico .
A esto debe ahadirse que la consecuencia mas importante del cri-

terio sentado para distinguir el delito de la falta de lesiones es la
de ampliar el ambito sancionable en las lesiones, dado que muchas
de las faltas pasaran a ser delitos con la nueva regulacit;n (25) . Asi
pues, si el problema del criterio limitativo entre falta y delito en las
lesiones queda reducido a dar mayor o menor tutela penal a los me-
noscabos producidos en la salud personal (mayor o menor injerencia
del Derecho Penal), no cabe duda que con la sistemAtica acogida se
amplia el Ambito de to punible a titulo de delito en las lesiones, y,
por consiguiente, se esta vulnerando directamente uno de los princi-
pios limitadores del Derecho Penal, que segtin el Preambulo de la
Ley de Reforma es, paradojicamente, el inspirador fundamental de
esta reforma: el principio de intervencion minima .

D) La dificultad para calificar los supuestos de preterintencionalidad

Con la legislacion ya derogada surgia la cuestion de si en los casos
de preterintencion el resultado objetivamente producido debia impu-
tarse a titulo de dolo, atenuando la pcna a traves de la circunstancia

a todo es mejor que el de los ocho dias de los proyectos, por ser mAs respetuoso
con el principio de responsabilidad subjetiva. Quizi por eso tambien, en la enmienda
numero 1 .002 de [as presentadas al Proyecto de 1980, el Grupo Parlamentario Comu-
nista propugnd la sustitucion del insatisfactorio y arbitrario limite objetivo, por un
criterio valorativo : o(que la) lesidn sea de cierta entidad» . Pero esta propuesta, si bien
era mas respetuosa con el principio de culpabilidad, a1 utilizar un criterio valorativo
pendiente de determinacion judicial, podia vulnerar el principio de legalidad . Cfr. CE-
REZO MIR, Observaciones crriicas al Proyecto de Ley Orgdnica del Cddigo penal, en
oLa Reforma Penal y Penitenciaria», 1980, pp . 213 y 214; del mismo autor, Observa-
ciones a la Propuesta de Anleproyecto del Nuevo Cddigo penal, en «Documentaci6n
Juridica», vol. 1, 1983, pp . 54 y 55 .

(25) Como seliala BERDUGO DE LA TORRE, El deldo. . ., p. 97 ; QUINTERO OLIVARES,
Los delaos de lesiones a partir de la Ley Orgdnica 3//989 de 21 de junio. Conferencia
pronunciada el dia 6 de noviembre de 1989 en la Jornadas de estudio sobre el nuevo
Cbdigo penal, celebradas en Granada, pp . 7 y 8 (texto aun inedito) . Este autor setlala
que este incremento de la represion se justifica en razones de prevencibn general, ya
que el legislador considera «que el nuestro es un pais donde la violencia fisica surge
con excesiva facilidad» .
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numero 4 del articulo 9 del Cbdigo penal (26) o si, por el contrario,
como entendian algunos autores, al ser el delito de lesiones un simple
delito de resultado material, en el que este es un elemento mas del
tipo objetivo, del que no se puede responder a titulo de dolo salvo
que este abarcado por 6l, en tales casos, de discrepancia entre la vo-
luntad de realizacion del tipo de injusto y el resultado efectivamente
producido, la solucion debia ser la del eventual concurso ideal de
delitos (art . 71 del Codigo penal) (27) .

Aunque con la reforma pierde afortunadamente actualidad este
problema, hay que destacar, sin embargo, true -como vimos- la
expresi6n otratamiento medico o quirurgico» utilizada por el legisla-
dor para diferenciar el delito de la falta, es una modalidad del resul-
tado del delito y, por tanto, un elemento mas del tipo objetivo de
injusto en las lesiones que, como tal, ha de estar abarcado por el
conocimiento y voluntad del sujeto activo .

Los supuestos de discrepancia entre la voluntad lesiva del autor
y el resultado producido se resolveran : a) por via del concurso apa-
rente de normas, cuando el autor queriendo causar lesiones que re-
quieren tratamiento medico o quir6rgico cause lesiones que no requie-
ren tal intervencion medica; en este supuesto debera responder
criminalmente solo como autor de un delito de lesiones en grado de
tentativa acabada o inacabada (segan los casos), ya que este delito
consumira la falta de lesiones (28) ; b) por via del concurso ideal de
delitos (art . 71 del C6digo penal) si, por el contrario, el sujeto activo
queriendo causar lesiones de las que no requieren tratamiento medico
o quir6rgico causa de forma previsible lesiones que si to requieren ;
en este caso debera responder criminalmente como autor de un delito
de lesiones por imprudencia en concurso ideal con una falta dolosa
de lesiones . Pero en ninguno de estos dos supuestos podra aplicarse
la circunstancia atenuante de preterintencionalidad (art . 9.4 del Codi-
go penal), pues ello supondria imputar a titulo doloso un resultado
no abarcado por el dolo .

(26) Cfr. RODRrcurz DEVtsA, ob . cit., pp . 153 y 154, ademas sostiene que cuando
con dolo de lesionar se causa la muerte, estamos en presencia de una «hip6tesis de
aberratio entre el curso causal real y el representado, en los que to decisivo para la
calificaci6n es el dolo del autor. Por consiguiente, si con dolo de lesionar se mata,
el delito sera de lesiones» . En contra MAQUEDA ABRFu, El principio de responsabili-
dad subjetiva: su progresiva inJluencia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo a
partir de la Reforma del Codigo penal de 25 de junio de 1983, (CPC», num. 31,
1987, pp . 185 a 261 .

(27) Vid., por todos, Zucnt-DIA Est,INAR, La demarcacidn entre el dolo y la culpa:
el problema del dolo eventual, «ADPCP», 1986, pp . 395 a 422, y la amplia bibliogra-
fia que alli se cita .

(28) Esta soluci6n del concurso de leyes es la misma que se adopta para el caso
del sujeto que con intenci6n de causar la muerte, tan solo consigue lesionar a la victi-
ma . Aqui to importante es la voluntad .homicida del suieto activo y, por tanto, se
sancionara como homicidio frustrado o tentado (segdn los casos) y no como lesiones
consumadas .
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No encuentra facil explicacion el hecho de que todavia subsista
la mencionada circunstancia de preterintencionalidad, como mecanis-
mo paliativo del «versare in re illicita», pues tras la Reforma parcial
y urgente del Codigo penal de 1983 no podia ser de aplicacibn ni
a los supuestos de preterintencionalidad homogenea, ni heterogenea,
ni a los supuestos en que el resultado tipico era abarcado por dolo
eventual, como pretenden algunos autores (29) . Y ante la subsistencia
de esta circunstancia de atenuacion, s61o nos cabe pensar dos cosas:
o ha sido un olvido inconsciente del legislador, la supresion definitiva
de este paliativo del versarismo, o, to mas probable quiza, que hays
sido un olvido legislativo conscience, con la finalidad de que esta ate-
nuante se aplique a los supuestos de dolo eventual (30) . Pero excep-
tuando de su ambito aplicativo los supuestos dolosos eventuates que
se produzcan en el delito de lesiones, ya que, si queremos encontrar
algun sentido a la reforma en este punto, no queda mas remedio
que pensar que el legislador ha establecido otro mecanismo paliativo
al objetivismo de forma expresa, esperemos que mas efectivo, me-
diante la concesion de un mayor arbitrio judicial, cuando otorga la
facultad a los organos jurisdiccionales penales de imponer la pena
de arresto mayor o multa de 100.000 a 500.000 pesetas, atendiendo
para esta disminucibn punitiva a la naturaleza de la lesion y a las
circunstancias del hecho descrito, segun establece el parrafo numero
2 del articulo 420 del Codigo penal.

E) El problema de los medios de comision en las lesiones

La normativa anterior a la reforma planteaba el problema de si
existia o no limitacibn de los medios comisivos en el delito de lesiones,
pues mientras que los preceptos referidos a las lesiones no graves no
contenian exigencia alguna a este respecto, los articulos 420 y 421
-referidos a las lesiones graves- describian estrictamente los medios
de comision de las conductas tipicas. Esto parecia indicar en estricta
legalidad, que las lesiones graves solo se podian realizar a craves de
los medios previstos en los preceptor indicados, por to que quedarian
impunes si se causaban por medios distintos a los establecidos legal-
mente (lesiones provocadas por medios omisivos, actividades lesivas
de caracter no violento -medios morales o psiquicos- y contagios
de enfermedades infecciosas) (31) .

(29) Cfr . Burros RAmIRE7, ob . cit ., paginas 77 y 78 ; BAjo FERN&NDEz, ob . cit .,
pp . 183 y 184 . En contra, ZUGALDIA EsPINAR, ob. cit ., pp . 401 a 404 .

(30) Vid ., nota anterior .
(31) Vid ., ANTON ONECA, ob. cit ., pp . 778 a 780 ; BERISTAIN IPIN-A, ob . cit ., pagi-

nas 24 a 27 ; BERDUGO DE LA TORRE, El delito . . ., pp . 45 a SS ; BUSTOs RAMIRE7, ob .
cit ., p . 74 ; COBO DEL ROSAL-CARBONrLI. MATEU, ob . cit ., pp . 577 y $78 ; $AINZ CAN
TERO, El delito de propagacion maliciosa de enjerrnedad transmitible a las personas,
«Revista de Estudios Penilenciarios», num . 176-177, 1967 .
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El concepto de lesiones recogido en el articulo 420 del Codigo
penal, resuelve definitivamente este problema, puesto que tipifica el
delito de lesiones con una formula amplia : «e1 que, por cualquier
medio o procedimiento, causare a otro una lesion . De ahi se deduce
claramente que ahora son admisibles todo tipo de medios comisivos,
incluyendo, tambien, los medios psiquicos, los omisivos y el contagio
de enfermedades (32) .

Fiel a la criticable tradicion de hacer use y abuso de los tipos
agravados en una gran cantidad de delitos, el legislador introduce
tambien en el delito de lesiones junto a un tipo basico, tres tipos
agravados en funcion principalmente de los medios comisivos y del
resultado producido .

a) Agravaciones por los medios comisivos

Vienen recogidas en los apartados 1 y 3 del articulo 421 del Codi-
go penal, englobando tres tipos diversos de cualificaciones:

a') En el primero de estos apartados, que es copia literal del
Proyecto de 1980 y de la PANCP, se establecen dos agravaciones:
una referida a la peligrosidad de los medios o instrumentos emplea-
dos para atentar contra la salud personal y otra atatiente a la actitud
subjetiva del autor de la lesion . Respecto a la primera de estas agra-
vaciones hay que sef3alar que se utilizan terminos de la maxima am-
plitud, susceptibles de abarcar cualquier medio comisivo en el delito
de lesiones, incluso los mas inimaginables, implicando todos ellos la
aplicacion de la pena del tipo basico (prisi6n menor) en grado medio
a maximo . Parece probable que, con esta tecnica legislativa, el tipo
base de las lesiones (art . 420.1) no va a ser de aplicacitin en la mayo-

(32) En este sentido se expresa MUNOZ CONDE, Derecho penal. Porte Especial.
Apendice (puesta al dia de la s6ptima edicidn) . Valencia, 1989, p. 4; BERDUGO DE I .A
TORRE, ;La reforms. . ., pp . 79 y 80; Boix REic, ob . cit., pp . 94, 100 y 101, se mani-
fiesta genericamente de igual modo, pero hace una matizacion de carActer terminol6gi-
co en el sentido de que hubiese sido mejor que «e1 nuevo articulo 420, parrafo I
no se hubiera referido a los medios comisivos, aludiendo tan solo a "el que curase . . .",
ya que cal referencia puede ser entendida como "una restriccibn de la comision por
omisibn . La referencia a empleo de medios o procedimientos parece indicar un queha-
cer, un actuar en nada compatible con la omision"». De codas formas me parece
que csta es una cuesti6n sin especial trascendencia, pues el legislador al referirse expre-
samente a los medios comisivos parece atajar directamente el problems antes existence,
y cal referencia no ha de significar en modo alguno una incompatibilidad absoluta
con la omisibn, pues se habla de vmedios o procedimientos» que causen lesiones, y
en estos terminos es perfectamente encuadrable la omision, dado que el no actuar
en un determinado caso puede ser el omedio o procedimiento» de causar una lesion .
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ria de los casos, ya que al examinar los medios de comision agravato-
rios puede observarse que son cantos y tan extensos los terminos con
que se expresan que cabe todo, desde la produccitin de un menoscabo
en la salud psiquica por un osusto» sobre la victima, hasta un menos-
cabo en la integridad corporal, con iguales efectos, por la explosion
de un artefacto.

Esta grave situacion, que puede suponer la agravacion sistematica
y continuada de todos los delitos de lesiones, exige de un esfuerzo
interpretativo y de imaginacibn para buscar criterion restrictivos y co-
rrectores a la aplicacibn indiscriminada de estos tipos agravados . Por
tal motivo, se considera oportuno realizar una interpretacion absolu-
tamente restrictiva del concepto oarma o instrumento peligroso» para
no comprenderlo con la amplitud que viene siendo entendido en el
articulo 501, in fine del Codigo penal, en el delito de robo (33) .

A cal fin, hay que senalar en primer termino, que el fundamento
de esta agravacion se debe buscar en la mayor peligrosidad que para
las victimas supone el empleo de determinados medios de comision,
en el riesgo que todo use de armas u otros instrumentos peligrosos
comportan y no en la gravedad de la misma (34) . Y olos graves danos

(33) Vid ., sentencias del Tribunal Supremo de Il de noviembre de 1981 ; 16 de
diciembre de 1982 ; 25 de noviembre de 1983 ; 26 de mayo de 1984 ; 8 de mayo de
1987 ; 28 de octubre y 14 de diciembre de 1988 .

(34) Por canto se puede decir que non encontramos ante un tipo agravado de peli-
gro, referido a un delito basico de resultado material (art . 420 del Cbdigo penal) dado
que es suficiente con que el medio peligroso empleado suponga un mayor riesgo de
lesidn para el bien juridico protegido para que se aplique la agravacion, siempre y
cuando se haya producido el resultado lesivo . Pero esta peligrosidad del medio ha
de demostrar realmente la posibilidad de un mayor riesgo para la salud individual,
es decir, que supone un tipo agravado de peligro concreto donde ha de exigirse la
prueba de que efectivamente ese medio utilizado pone en peligro el objeto juridico
protegido en las lesiones . BERDUGO Dr LA TORRE, La rejorma. . ., pp . 85 a 88, senala
en este sentido «que estamos ante una estructura mixta de delito de lesion, en cuanto
que requiere un efectivo menoscabo en la integridad corporal o salud fisica o mental,
aunque no exija tratamiento medico o quir6rgico, y de delito de peligro, en cuanto
la agravacion aparece vinculada a la posibilidad de que hubieran producido resultados
mAs graves de los que efectivamente se produjeron, "susceptibles de causar graves
dahos en la integridad del lesionado"». Este autor sostiene tambien que es un tipo
de peligro concreto . En este mismo sentido se expresa Botx REiG, ob. cit., pp . 110
y III, quien adernas apunta una serie de premisas que habran de concurrir para que
pueda ser objeto de aplicacion esta agravaci6n, concretamente exige la concurrencia
de los siguientes requisitos :

«I . Producci6n de lesion del articulo 420.
2 . Medios utilizados objetivamente peligrosos y susceptibles de ocasionar un grave

dano .
3. En el caso concreto, y como consecuencia de la utilizacion de tales medios,

modos y formas, se ha puesto efectivamente en peligro al sujeto pasivo con riesgo
de grave dano .

4. Dicho grave daho, de producirse, hubiera supuesto un resultado lesivo de enti-
dad superior al ocasionado y, al menos, subsumible en los resultados lesivos de los
articulos 418, 419 o 421,2 y por supuesto de la vida .

5 . El sujeto activo debe set conocedor de dicho peligro concreto, aceptando sun
consecuencias, si bien no queriendolas directamente, pues en cal caso no seria aplicable
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en la integridad del lesionado» a que se refiere el articulo 421 .1 del
C6digo penal, se pueden entender como un criterio complementario
y restrictivo en la definici6n de los medios peligrosos agravatorios,
que en caso de no tener tal virtualidad dadina no agravardn la pena,
siendo entonces estos los medios normales de comision del delito ba-
sico de lesiones .

Ademas, ha de ser un medio que aumente notoriamente el poder
lesivo del autor sobre la victima hasta el punto de dejarla indefensa.
A modo indicative puede sehalarse, para la aplicacion de este tipo
agravado, que el medio peligroso utilizado tenga una alta potenciali-
dad destructiva o lesiva para la salud y vida de las personas, no ya
entendida solo de forma individual, sino referida aqui a instrumentos
o medios capaces de crear riesgos para una colectividad de personas
-come per ejemplo, colocacion de explosivos, utilizacion de gases
toxicos, etc. Todos estos criterios aportados deberan estar presididos
16gicamente per la capacidad cognoscitiva y volitiva de la persona
que hace use de los mismos . Por ultimo, indicar, de olege ferenda»,
que seria conveniente y oportuno, per respetuoso con la seguridad
juridica de los ciudadanos, el establecimiento de un catalogo cerrado
pero amplio, de los medios objetivamente peligrosos que pueden pro-
vocar la agravacion de la pena (35) .

Esta problematica sobre la agravacibn per los medios peligrosos
empleados puede ser tambien evitada mediante el procedimiento de en-
tender que la agravaci6n del articulo 421 .1 del C6digo penal es con-
traria a la Constitucion per conculcar el principio del one bis in idem»,
intimamente unido al de legalidad establecido en el articulo 25 de
la Constitucion espahola y el principio de proporcionalidad de las
penas o prohibicion de exceso recogido en el articulo 15 de la Consti-
tucion espanola .

Esta normativa vulnera el principio de legalidad (prohibicion del
obis in idem))), cuyo significado basico y material consiste en que
onadie puede ser castigado dos veces per la misma infraccion» . Co-
mo se ha senalado, nuestro legislador hace una doble consideracion
de los medios comisivos, en el articulo 420 y 421 .1 del C6digo penal
y, en base al principio de inherencia consagrado en el articulo 59
del C6digo penal, no puede producir el efecto de agravar las penas
la circunstancias que hayan sido tenidas en cuenta per el legislador
a la hora de sancionar el hecho en si, o que esten unidas al delito
de tal forma, que sin la concurrencia de las mismas no pueda come-
terse.

esta agravacion, sino que se responderia en concepto del delito que realmente se queria
cometer.»

En contra de la consideracion de este tipo come delito de peligro concrete se expre-

sa QUINTERO OLIVARLS, Conjerencia, cit ., p . 17 .

(35) Vid ., BERDUGO DE LA TORRE, El dehio. . ., pp . 104 a 109; del mismo autor,
Las lesiones . . ., pp . 396 a 402.
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Asi pues, como setftala el Tribunal Supremo (36), en las circuns-
tancias agravantes por los medios comisivos es necesario poder detec-
tar un mayor contenido de injusto (un «plus» de antijuricidad) con-
cretado en que dicho medio conlleva una repulsa social mayor de
la que lleva en si la infraccion misma . Y esto es to que no ocurre
en el delito de lesiones utilizando armas (37), como senala Zulgadia
Espinar: oprimero, porque para causar intencionadamente una lesi6n
a otro es ldgico y normal que el autor utilice "medios peligrosos para
la salud" del agredido ; segundo, porque si se utiliza un medio peli-
groso en la agresion y el peligro emergence de la accidn no se concre-
ta en una mayor lesion del bien juridico, la situacion puede ser per-
fectamente valorada por el Tribunal haciendo use del amplio arbitrio
que le concede el parrafo 2 del articulo 420. Por el contrario, si el
peligro emergente de la acci6n se concreta en una mayor lesion del
bien juridico, cabe la posibilidad de que entre en juego el tipo agra-
vado del n6mero 2 del articulo 421 del Codigo penal. La circunstan-
cia de agravacion de use de armas del n6mero 1 del articulo 421
del C6digo penal, por consiguiente, no tiene nada autonomo que va-
lorar» (38) .

Esta agravacion por el medio peligroso utilizado parece que puede
infringir tambien el principio de legalidad por otro motivo, dado que
se utilizan terminos poco precisos para describir el supuesto de hecho
objetivo que fundamenta la agravacion de la pena. Es una clausula
penal indeterminada que solo puede ser concretada judicialmente, to
que parece ser poco respetuoso con el mandato de certeza y determi-
nacion de la Ley penal que se deriva del principio de legalidad. Y
a mayor abundamiento, por esta via se podria llegar tambidn a la
infraccion del principio constitucional de igualdad ante la Ley, debi-
do a la nueva reestructuracitin de los procesos legales, las causas por
lesiones agravadas por los medios peligrosos empleados van a termi-

(36) Cfr. ]as sentecias del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1981 y 2 de junio
de 1983 .

(37) Creemos que sucede aqui algo similar a to que plantea la agravante de use
de armas en el robo con homicidio del articulo 501 .1 e «in fine)) del C6digo penal,
en donde, como es sabido, la violencia e intimidacion es el fundamento del robo del
articulo 501, y elemento diferenciador del hurto y robo con fuerza en las cosas. Ade-
mas al crearse el tipo complejo de robo con homicidio se vuelve a tener en cuenta
esa violencia e intimidacidn, pues es dificil pensar en un homicidio en donde no apa-
rezca alguno de estos caracteres . Y por si fuera poco, vuelve a ser objeto de considera-
cidn la violencia e intimidacidn para agravar la pena cuando se usen armas en el robo
y en el homicidio, como si las violencias necesarias para el robo o la muerte de una
persona pudieran causarse por metodos distimos a los amplios conceptos de armas
o medios peligrosos utilizados por el legislador y acudados por la jurisprudencia casi
unitaria del Tribunal Supremo.

(38) Vid., ZUGALDIA EsPINAR, Actualizaci6n y despenalizacidn . Procesos incrimi-
nadores y desincriminadores en las leyes penales. Principios inspiradores de la rejorma.
Conferencia pronunciada el dia 6 de noviembre de 1989 en las Jornadas de estudio
sobre el nuevo Cddigo penal, celebradas en Granada, pp . 9 a 11 (texto atin inedito) .
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nar en apelacitin en las distintas Audiencias Provinciales, al ser con-
minadas con la pena de prision menor, y, por tanto, no habra unidad
de criterios judiciales sobre- el contenido de estos terminos, to que
va a dar lugar a que los mismos hechos delictivos sean sancionados
con distintas penas (39) .

Respecto al principio de proporcionalidad de las penas, las agra-
vaciones por los medios utilizados acogidas en la reforma no son ap-
tas para alcanzar e1 fin propuesto (proteccion de la salud personal)
ni conforme con 6l, desde el momento en que se pueden sancionar
con la misma pena hechos delictivos de distinta gravedad (40) . Con
estas agravaciones no se alcanza la menor injerencia posible del Dere-
cho Penal, sino todo to contrario, ya que se recurre a la pena crimi-
nal y a su excesiva gravedad sin justificacion suficiente en la necesi-
dad de tutela . Ademas, no hay ponderacion entre la ocarga coactiva»
de la pena y el fin perseguido mediante la conminacion penal, en
cuanto que esta proporcionalidad se determina en funci6n de la gra-
vedad del delito cometido, es decir, por el contenido del injusto, mal
causado y reprochabilidad del sujeto .

b') El apartado numero 1 del articulo 421 del C6digo penal reco-
ge otra cualificacidn por el medio empleado en la lesion, consistente
en instrumentos, metodos o formas que Sean oreveladoras de acusada
brutalidad en la accidn». Esta agravacion, es criticable desde el mo-
mento que tiene en consideracion caracteres personales y formas de
ser de los individuos para agravar la pena y esto, que es caracteristico
del Derecho Penal de autor, no es admisible en modo alguno en un
Derecho Penal sujeto al principio del hecho. Por esto quiza, el Grupo
Parlamentario Comunista propuso en la enmienda 1 .003 de las pre-
sentadas al Proyecto de 1980, la sustitucion del texto originario por
la rechazable referencia a la acusada brutalidad del agresor (41), pero
como se puede observar, casi una decada despues se siguen mante-
niendo los mismos planteamientos subjetivistas de antano, aunque dis-
frazados de una mejora tecnica en la redaccion, dado que ahora se
alude a la accidn y no directamente el autor de la misma (42) .

(39) Debido a la amplia formula legal adoptada para referirse a los medios de
comision en las lesiones, en principio, cualquier instrumento peligroso (ej . un palo)
puede ser valorado como el medio id6neo para realizar el tipo bisico del articulo 420
del C6digo penal, o bien como uno de los medios peligrosos recogidos en el tipo agra-
vado del articulo 421 .1 del C6digo penal, de tal forma que la misma conducta de
lesionar con un palo puede ser sancionada en la Audiencia Provincial de Granada
con la pena del articulo 420 del C6digo penal y en la Audiencia Provincial de Burgos
con la pena agravada del articulo 421 .1 del C6digo penal.

(40) En virtud de los articulos 420, 421 .1 y 582 se puede sancionar con la misma
pena de prision menor en grado medio a mAximo, el hecho de causar una lesion con
un instrumento peligroso, con independencia de que requiera o no tratamiento medico
o quir6rgico .

(41) Vid., BERr)uGo DE LA TORRE, El delito . . . . pp . 109 y 110.
(42) En este sentido, vid., Boix REic, ob . cir., pp . III y 112 ; BI .ROUC;o DE [.A

TORRE, La reforma. . . . p. 89 .
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c') El nitmero 3 del articulo 421 del Cddigo penal establece otra
agravaci6n por el medio utilizado (<<si se hubiere empleado tortura))),
que aparecia ya en el articulo 150.3 de la PANCP, teniendo su origen
en las enmiendas m1mero 435 y 438 de las presentadas al Proyecto
de 1980 por el Grupo Parlamentario Socialista del Congreso. Esta
agravaci6n plantea el problema de determinar si la expresi6n «tortu-
ra» se utiliza come, un elemento normative, del tipo o come, un ele-
mento valorativo-cultural del mismo.

En el primer case,, si la intenci6n del legislador ha sido la de utili-
zar el termino otorturas» come, uh elemento normativo del tipo que
requiere una valoracion juridica, se quiere hacer referencia al delito
de tortura tipificado en el articulo 204 bis del Codigo penal, en donde
se acoge su sentido tecnico y originario en el ambito de los delitos
de funcionarios (43) . Y de esta manera, el C6digo penal recoge a
Ias torturas come, un delito especial impropio (44), cuya comisidn so-
lo puede ser Ilevada a cabo por alguno de los funcionarios a que
se refiere el articulo 204 bis del C6digo penal, y, por tanto, no puede
admitirse a los particulares come, posibles sujetos activos del mis-
mo (45) . Con esta agravacidn en el ambito de las lesiones se produci-
ria el efecto contraproducente de restringir el arbitrio judicial que
concede el articulo 421 del C6digo penal, ya que el precepto regula-
dor de las torturas preve que cuando se causen lesiones por medio
de las torturas, sean sancionadas con las penas senaladas al delito
de lesiones en grado maximo, y de esta forma no se podria imponer
el grade, medio de prisi6n menor que permite el articulo 421 .3 del
C6digo penal. Y en esta linea interpretativa, «solo quedaria come,
explicacidn razonable del tipo agravado de lesiones empleando tortu-
ra, que el legislador haya pretendido, exclusivamente, evitar que en
los casos de tortura del articulo 204 bis los Tribunales puedan rebajar
en grado la pena de prisidn menor del articulo 420.1 del C6digo pe-
nal -cosa que resultaria de todos modos extremadamente dificil si
el Tribunal tiene que "razonar" sobre la base de la naturaleza de
la lesi6n y de "las circunstancias" en las que se produjo el hecho» (46) .

Por el contrario, si el legislador ha utilizado el termino «torturas»
come, un elemento valorativo-cultural del tipo, creemos oportuno acudir

(43) En este sentido t6enico la tortura podria definirse, segun to hace el articulo
I del V Congreso de la ONU para la prevenci6n del delito y tratamiento del delincuen-
te (Ginebra, 1 de septiembre de 1975), come, «todo acto de dolor y Sufrimiento severo,
fisico o mental infligido a alguien intencionalmente por un oficial publico o por su
instigaci6n, dirigido a obtener informacion o confesion do aqucl o de un tercero, a
castigarle por algo que ha hecho o que se sospecha que ha pcrpetrado, o a intimidar
al mismo o a tercero>> .

(44) Vid ., MAQUEDA ABREU, La lorlura y otros ,(ralos inhumanus y degradon(es,
«ADPCP», 1986, p. 451 ; MUNOZ CONtx, o6. cir., pp . 620 a 623 .

(45) Vid ., MAQUEDA ABREU, La tortura. . ., p. 455.
(46) Vid ., ZUCALDIA EsPINAR, Conjerencia, cit., pp . 8 y 9.
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al ambito del delito de robo con violencia e intimidacidn en las perso-
nas, para la comprension de su significado, puesto que el articulo 501 .4
del C6digo penal va referido al orobo acompahado de tortura», y
aqui se emplea este termino en sentido vulgar, entendiendo por tal,
segdn Vives Anton, ola causaci6n de un sufrimiento intenso, fisico
o moral, finalisticamente dirigida a perfeccionar el acto de apodera-
mientoo (47) -en nuestro caso, a perfeccionar el menoscabo en la
integridad corporal o salud fisica o mental-, en definitiva debe de
comprenderse como «provocaci6n de malos tratos y de dolor para
la consecuci6n del delito» (48) . Pero al Ilegar a este punto se podria
abogar por la conveniencia de la no aplicacion vulgar del termino
«torturaso, sino que tan solo deberian de aparecer en el Codigo penal
respecto a los delitos de funcionarios ptiblicos, quedando reducido
su ambito de aplicacion al articulo 204 bis, pues solo este precepto
emplea el termino con su sentido tecnico originario . Ademas el Codi-
go penal contiene instrumentos adecuados para valorar suficientemen-
te cualesquiera conductas de maltrato, de danos o de violencias inne-
cesarias, cuando concurra alevosia (art . 10 .1), ensanamiento (art . 10 .5),
abuso de superioridad (art . 10 .8), o, en su caso, desprecio a la digni-
dad del ofendido (art . 10.16) (49) . Por todo to cual, creemos que
seria oportuno el rechazo de las torturas tanto del delito de robo
con violencia e intimidaci6n en las personas, como de las lesiones .

b) Agravaciones por el resultado

La nueva redaccion de los preceptos referidos a las agravaciones
por el resultado en las lesiones es copia literal de la normativa que
establecia el Proyecto de 1980 y la PANCP de 1983 sobre esta mate-
ria. Por tanto, sistematizaremos esquematicamente la tipologia de re-
sultados lesivos, en funcion del tipo subjetivo, en varios niveles:

a') Los articulos 418 y 419 del Codigo penal se refieren a deter-
minados resultados graves lesivos producidos ode proposito», es de-
cir, con dolo directo, Ilegandose incluso a castigar, en el primero de
ellos, a las lesiones intencionales con la misma pena que se conmina
la privacion de la vida, reclusion menor. Esto resulta abiertamente
contrario al principio de proporcionalidad de las penas o de prohibi-
cion de exceso, puesto que no hay un equilibrio entre la ocarga puni-
tiva» a imponer y el bien juridico a proteger, desde el momento en
que este equilibrio se logra en funcion de la gravedad del delito, y

(47) Vid ., Vivss ANTON, en Cono-Vlvtts-Bo I .X-OR'IS-CARII(INl%I I , Derecho penal.

Parte Especial . Valencia, 1988, segunda edicion, pp . 112 a 117 y 803 ; Ben . Re](;,

ob . cil ., pp . 115 y 116 ; QUINTERO 01 .IVARLS, Conjerencia, cit ., pp . 152 y 153 .

(48) Vid ., MUIVOZ CONDE, ob. cii ., p . 237 .
(49) Vid., MAQUEDA AHREU, La torlura . . ., pp . 455 y 456.
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es del todo evidente que nunca puede tener la misma gravedad la
perdida de la vida que la del oido o la vista, y, si ello es asi, la
pena a imponer debe ser siempre mayor en el primer supuesto que
en el segundo (50) .

b') El articulo 421 .2 del Cbdigo penal establece la aplicacidn en
grado medio o maxima de la pena del tipo basico de las lesiones
cuando el ofendido hubiere quedado impotente, esteril, deforme o
con una enfermedad somatica o psiquica incurable, o hubiere sufrido
la perdida de un miembro, organo o sentido, o quedando impedido
de to (51) .

La naturaleza juridica de este precepto, no es la de un delito cua-
lificado par el resultado, sino la de un tipo agravado comtin respecto
del tipo base: esto quiere decir que el resultado es elemento del tipo
objetivo y que, par tanto, para que se pueda aplicar el tipo agravado,
ese resultado debera estar abarcado par el dolo eventual del autor.
Tambien, respecto de este tipo agravado, rige la regla general de que
en los casos de produccion de un resultado mayor del querido par
el autor, deberan de resolverse par via del concurso ideal de delitos
(art . 71 del Codigo penal) (52) . Y cuando el sujeto activo produzca
un resultado menor del querido (ej ., lesiones del art . 420 en vez de
lesiones del art . 421 .2), se resolvera par via del concurso aparente
de normas penales, aplicando la pena correspondiente al delito que
queria realizar, pero que ha resultado en grado de tentativa acabada
o inacabada (segun los casos), dado que este tipo agravado (art . 421 .2)
consumira el delito de lesiones del tipo basico (Vid ., supra) .

La nueva redaccion del articulo 582 del Codigo penal recoge en
su parrafo primero la falta de lesiones, y en su parrafo segundo,
de forma asistematica e incoherence, la falta de maltrato de obra .
En efecto, no parece la mejor tecnica legislativa la de aunar dos fal-
tas que poco tienen en comtin y que estan destinadas a la proteccion

(50) En este sentido y mas arripliamente, vid ., Bolx REIG, ob . cit., pp . 112, 113
y 116 a 119; QUINTERO OLIVARES, Conferencia, cit., pp . 8 a 11 ; RORDRIGUEz DEVESA,
o6 . cit., pp . 141 a 147; BERDUGO OF LA TORRE, La rejornta. . ., pp . 92 a 97 .

(51) Vid. ampliamente, Bolx REIG, ob . cit., pp . 113 y 114; MUNOZ CONDE, Dere-
cho penal. Parte Especial. Apendice (puesta al dia de la septima edicibn) . Valencia,
1989, pp . 6 y 7; QUINTERO OLIVAREs, Conjerencia, cit., pp . 18 y 19 ; BERDUGO DE
LA TORRE, La reforms. . ., pp . 97 a 100.

(52) De otra opinion, BERDUGO DE LA TORRE, La reforvna . . ., pp . 99 y 100, quien
mantiene que en los supuestos en los que el autor tiene intenci6n de causar un menos-
cabo en la salud que requiere tratamiento medico o quir6rgico (art . 420.1), y produce
un resultado tipico del articulo 421 .2 par imprudencia (art . 565 o 586 bis), «las reglas
del concurso de (eyes hacen aplicable en estos casos el articulo 420 par set de mayor
entidad la pena prevista en esteo.
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de distintos bienes juridicos, la salud personal para el caso de la falta
de lesiones y la dignidad personal sin menoscabo en la salud en el
caso de la falta de maltrato de obra .

Centrandonos en el estudio del apartado primero del articulo 582
del Codigo penal, hay que serfialar que la delimitacion entre delito
o falta no queda reducida sdlo a que se requiera tratamiento medico
o quir6rgico, ya que el articulo 582 del Codigo penal hace una remi-
sidn expresa, aunque excepcional, al ambito del delito, para aquellos
casos en los que ose [rate de algunas de las lesiones del articulo 421>>,
esto es, cuando se utilicen algunos de los medios del articulo 421 .1
y 3, o cuando se causen cualesquiera de los resultados del articu-
lo 421 .2 . En tales supuestos, aunque no se requiera tratamiento medi-
co o quir6rgico, se pasara del ambito de la falta al del delito en
la modalidad agravada correspondiente, que, pese a la amplitud de
la remision del articulo 582 al articulo 421, no podra referirse nunca
por razones obvias, a la agravacion del apartado segundo del precep-
to mencionado, ya que comprende resultados lesivos graves (53) .

Sobre esta remision del articulo 582 .1 al articulo 421, se deben
hacer algunas matizaciones criticas pues, como senala Boix Reig, ode-
be cuestionarse por razones de justicia material y tecnico-juridicas.
De justicia material, por cuanto se impondria la pena de lesiones agra-
vadas a la produccion de resultados lesivos constitutivos de falta. De
tecnica juridica, dado que partiendo de los resultados del articulo 582,
parrafo 1 no cabe hablar de alguna de las lesiones del articulo 421,
por mas que se utilicen instrumentos peligrosos o se empleen torturas,
pues este precepto expresamente se configura como un tipo agravado
del articulo 420 ("las lesiones del articulo anterior . . ."). No cabe, pues,
aplicar las penas del articulo 421>> (54) . Ademas creemos que esta
posibilidad de transformacion de un hecho tipificado como falta en
delito podria ser contraria a los principios de proporcionalidad, lega-
lidad y al de minima intervencion del Derecho Penal.

a) Se vulnera el principio de proporcionalidad de las penas o
de prohibicidn de exceso, porque se establece una desmedida agrava-
cion de la pena en supuestos de lesiones que no requieren tratamiento
medico o quir6rgico, sino a to mas una primera asistencia facultativa,
de to cual se deduce que esta medida agravatoria es inidonea para
proteger la salud individual y no es conforme con tal proposito de
proteccion . No hay ponderacion entre la ocantidad de pena» a impo-
ner y el bien juridico a proteger, pues no es admisible en modo algu-
no que por el empleo de uno de los medios descritos en el articu-
lo 421, una simple lesion que no requiere tratamiento medico o
quir6rgico, constitutiva de falta, castigada con la pena de arresto me-
nor, se transmute en un delito de lesiones agravado por haber utiliza-

(53) Vid ., QUINTERO 01 IN AIRES, Conjerencia, cit. . p. 36 .
(54) Vid ., ob . (-it ., pp . 125 y 126.
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do, por ejemplo un baston, una navaja o incluso los purftos, y conmi-
nado con la pena de prision menor en grado medio a maximo . Por
to que la pena no es proporcional a la gravedad del delito desde el
momento en que ese tipo de conductas no tienen un mayor contenido
de injusto, ni causan un mal grave, ni son especialmente reprochables
a su autor.

b) Se infringe el principio de intervencion minima del Derecho
Penal, porque todo esto supone paralelamente el otorgamiento de un
mayor protagonismo del derecho punitivo estatal, desde el momento
en que hay mas hechos que menoscaban la salud personal considera-
dos como delitos y, por canto, conminados con pena mayor, pero
no con la «carga coactiva» del tipo basico de lesiones, sino la agrava-
da por el medio empleado . Asi pues, se puede concluir que casi codas
las faltas en las que se emplee cualquier medio comisivo susceptible
de ser encuadrado en el articulo 421 .1 que, en principio, pueden ser
todos, van a transformarse de forma inmediata y sistematica en delito
de lesiones, al que logicamente correspondera una pena desmesurada,
excesiva respecto a la gravedad del hecho realizado .

c) Se vulnera el principio de legalidad (prohibicidn del obis ini-
dem))), porque los medios de comision del delito son objeto de doble
consideracion por el legislador, ya que son tenidos en cuenta para
transformar una falta en delito, y para agravar la pena en ese delito
por la peligrosidad del medio empleado . En base al articulo 59 del
Codigo penal, los medios comisivos, que han sido tenidos en cuenta
para sancionar el hecho en si o, que estan unidos de tal forma, que
sin la concurrencia de los mismos el delito no puede cometerse, no
pueden agravar la pena . No hay un mayor contenido de injusto en
la utilizacion de esos medios peligrosos recogidos en el articulo 421 .1
del Codigo penal, que produzca una mayor respulsa social que la
que conlleva en si misma la lesion de la salud personal (Vid., supra) .

Con el fin de subsanar, en la medida de to posible, to insubsana-
ble de esta nueva regulacion, creemos que la unica valvula de escape
plausible pasa por el recurso a una interpretaci6n de caracter restricti-
vo de los terminos descritos en el articulo 421 .1 cuando establece la
agravacion por los medios empleados. Esta tarea ha sido ya realizada
cuando analizdbamos el precepto mencionado (vid ., supra), por to
que tan solo recordar que es preciso que el autor de la lesion tenga
conocimiento y voluntad de que esta utilizando medios peligrosos y
creadores de riesgos, que pueden provocar un grave dafo en la inte-
gridad corporal del lesionado, que los medios empleados tienen o pue-
den tener una gran potencialidad destructive, y que son capaces de
poner de manifiesto su ingente capacidad agresiva frente a la indefen-
sion de las victimas .

Esta forma de entender la descripcion normativa del articulo 421 .1
parece la mas respetuosa con elementales principios del Derecho Pe-
nal, tales como el de prohibicion de exceso o proporcionalidad de
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las penas, one bis in idem» y el de minima intervencion del Derecho
Penal . Se trata de apuntar una posible via alternativa para que la
aplicacion de esta normativa sea apta y adecuada a su finalidad, y
quiza se consiga asi un mayor acercamiento a la ojusticia material),
por una via restrictiva de interpretacion de una nueva «legalidad pu-
nitiva irrazonable, desproporcionada e intervencionista en excesoo .

IV

Por ultimo, hay que senalar que debido al sistema elegido por
nuestro C6digo penal para castigar los delitos realizados por impru-
dencia (sistema de «numerus apertus»), en principio cabe pensar que
cualquier delito puede cometerse imprudentemente, y por tanto, tam-
bien el delito de lesiones, para to cual habra que poner en relacion
el tipo doloso con alguna de las clausulas generates que incriminan
la imprudencia. No obstante, la nueva legislacion plantea dos proble-
mas importantes en to que hace a la punicion de las lesiones causadas
por imprudencia. En primer lugar, determinar si es posible sancionar
conforme a las cldusulas generates incriminatorias de la imprudencia
los resultados lesivos previstos en los articulos 418 y 419 del C6digo
penal. En segundo termino, el de si pueden ser sancionadas con pena
de multa las lesiones del articulo 420 del C6digo penal cuando se
causen por imprudencia temeraria. Analizaremos ambos problemas
por separado .

a) Supongamos que una persona conduciendo imprudentemente
atropella a un peaton, a consecuencia de to cual este pierde la vista.
Parece que habria dos modos de realizar una corrects tipificaci6n
de la conducts : En primer lugar, se puede poner en relacibn la nueva
redaccibn del articulo 418 del C6digo penal, que recoge como tipico
tat hecho, con el articulo 565 .1, referido a la punicion generics de
la imprudencia temeraria. En segundo termino, cabria tambien la po-
sibilidad, de rechazar la aplicacion del articulo 418, en base a que
este precepto solo y exclusivamente ha de ser objeto de consideracion
para los casos en que se actue con dolo directo y acudir al tipo agra-
vado de lesiones por el resultado producido (art . 421 .2), para ponerlo
en relaci6n con la forma imprudente de realizar tat hecho (ar-
ticulo 565 .1) (55) .

La cuesti6n no es intrascendente, pues en base a la nueva regla
numero 4 del articulo 565 del C6digo penal (56) -que viene a susti-
tuir a las reglas num . 4 y 7 de la regulacion anterior- los efectos
juridicos derivados de una u otra tipificacion pueden Ilegar a ser dis-

(55) En este sentido, vid., Boix REic, ob. cil., p. 119.
(56) Vid., Vives ANron, La determination de la pena en /a imprudencia punible.

((CPC)), n6m. 3, 1977, pp . 177 a 202 .
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tintos ; si se adopta la primera de ]as hipotesis posibles, habria que
relacionar el articulo 418 con el articulo 565 .1 perdiendo entonces
su funcion limitadora la regla numero 4 de ese precepto, debido a
la excesiva pens con que se conmina la perdida de la vista en la
nueva redaccion del articulo 418, pues no es posible que la perdida
de la vista imprudente tenga igual o superior pena que si se hubiese
causado dolosamente. Ademas, con esta tipificacion se traspasaria el
problema mencionado de la desproporcionalidad de la pena de los
articulos 418 y 419 para los supuestos en que se produzcan esos resul-
tados lesivos (ej ., perdida de la vista) de forma culposa . Y, por 61ti-
mo, hemos de pensar que el legislador debe de haber querido otorgar
algun sentido a la expresion «de proposito», y que esta intencionali-
dad directa del autor es quiza, junto con la gravedad del resultado,
el fundamento de la elevada sancion penal que establecen los articu-
los 418 y 419 .

Por consiguiente, se puede concluir que seria oportuno reservar
la aplicaci6n de los articulos 418 y 419 para los supuestos de actua-
cion dolosa, y poner en relacion el articulo 565 .1 con el articulo 420
9 421 .2 (segnn los casos) en los supuestos de hechos imprudentes,
ya que entonces si que habria posibilidad de aplicar la regla nume-
ro 4 del articulo 565, recobrando de esta forma su virtualidad limita-
dora, en cuanto que la pena del tipo basico doloso es la de prisi6n
menor (art . 420) coincidiendo con la establecida en el articulo 565.1,
y la del tipo agravado es la de prisi6n menor en grado medio o maxi-
mo (art . 421 .2), coincidiendo tambien parcialmente con la del articu-
lo 565 .1 del C6digo penal. En consecuencia, por el efecto limitador
de la mencionada regla, se debia de rebajar la pena un grado a la
del delito doloso (57), dando asi un mayor arbitrio judicial en un
tema tan necesitado de 6l, puesto que podra tenerse en cuenta la valo-
racibn de la imprudencia y la relatividad del resultado para determi-
nar la pena . Ademas se disminuye el problema de la desproporciona-
lidad de la pena impuesta y, por todo esto, parece que la expresion
ode prop6sito» tiene ya algun sentido, si es que ha de tenerlo .

b) Con la actual redacci6n del tipo basico de las jnfracciones
atanentes a la salud personal (art . 420 del Codigo penal), las lesiones
dolosas que requieran tratamiento medico o quirurgico, se sancionan
con las penas de prision menor, y arresto mayor o multa de 100 .000
a 500 .000 pesetas, si to estima oportuno el Tribunal en funci6n del
arbitrio que se le concede aqui, atendidas la naturaleza de la lesion
y las demas circunstancias del hecho. Esto impide dar plena efectivi-
dad a la tan nombrada regla numero 4 del articulo 565 del C6digo
penal, dado que, por imperativo del articulo 6 del C6digo penal una
lesion causada por imprudencia temeraria que requiera tratamiento

(57) Vid., VIves ANTON, La determinacidn . . ., pp. 180 a 187 .
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medico o quir6rgico no podria ser sancionada en modo alguno con
pena de multa inferior a 100.000 pesetas. Pero aparte de esto, y te-
niendo en cuenta que el parrafo numero 2 del articulo 420 del Codigo
penal es una regla de medicion de la pena aplicable solamente a las
lesiones dolosas, queda en pie la cuestion de que, en principio, y
si la atenuacion de la pena del delito doloso que preve la regla nume-
ro 4 del articulo 565 se Ileva a cabo a partir de la pena senalada
en el parrafo numero 1 del articulo 420 (prisibn menor), se llegaria
a la absurda consecuencia de que la causacion de una lesion que re-
quiera tratamiento medico o quirurgico se podria sancionar con las
penas de prision menor, arresto mayor o multa y solo con las penas
de prision menor o arresto mayor (nunca con la de multa) si es im-
prudence, sin que el Juez pueda tener ahora el amplio arbitrio que
se le concede en las lesiones dolosas, to cual no deja de ser paradoji-
co, pues se otorga menor arbitrio a los hechos imprudentes que a
los dolosos, siendo aquellos los mas necesitados de 6l .

Se produce aqui una nueva vulneracion del principio de propor-
cionalidad de las penas, dejando sin contenido a la regla nnmero 4
del articulo 565 del Codigo penal, pues su oratio» estriba justamente
en el principio vulnerado, en la necesidad de que los hechos menos
graves nunca sean castigados con igual o superior pena que los he-
chos mas graves, ya que debe existir una ponderacion cualitativa y
cuantitativa entre el castigo a imponer y is gravedad de la puesta
en peligro o lesion del bien juridicamente protegido .

Para paliar esta desproporcionalidad de ocantidad de pena y arbi-
trio judicial, podria entenderse -dado que la regla de determina-
cion de la pena del mim . 2 del art . 420 del Codigo penal parece
estar pensada solo para las lesiones dolosas- que el parrafo nume-
ro 4 del articulo 565 del Codigo penal es una regla orientada a dar
efectividad al principio de proporcionalidad de las penas y, operando
con su espiritu y finalidad, considerar que la misma produce un efec-
to de apertura del tipo mds benigno que hace posible aplicar la pena
de multa tambien a las lesiones causadas por imprudencia temeraria
que requieren tratamiento medico o quirurgico (58) . De esta forma
se consigue que la pena a aplicar sea, al menos, igual que la del
tipo doloso, respetandose la oratio legis» de la regla mencionada . In-
cluso, jugando con el arbitrio judicial se podria conseguir el respeto
absoluto de la misma, si los jueces en funcion de su arbitrio imponen
menor pena a los hechos imprudentes que a los dolosos.

(58) Vid., la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril de 1988 . Asimismo con-
frbntese el comentario que a la misma hace GONZALEZ PULIDO, A., El «efecto de
cierre» en el concurso aparente de normas penales y el concurso ideal de delitos: su
trascendencia respecto de los delitos cualificados por el resultodo. ((Poder judicial)),
n6m. 14, 1989, pp . 191 a 195.


