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se estudiaréd a continuacién. La tercera parte del trabajo estd destinada
a la cuestién del alcance de aquellos términos en relacién a las formas
de imperfecta ejecucién, de participacién y preparatorias punibles: se
quiere averiguar si todas ellas, y no sélo el hecho consumado del autor
previsto en la Parte Especial, constituyen «delito» —o «falta»— en el
sentido del Cédigo.

La importancia de la problemdtica suscitada se refleja, de modo in-
mediato, en la interpretacién de los numerosos preceptos en que los
términos «delito» y «falta» aparecen como previamente definidos. Nos.
hallamos en esos casos frente a hipétesis de lo que Larenz llama «len-
guaje especial del legislador» (2). En principio deberd partir el intér-
prete del significado normalmente concedido por la ley a tales términos,
si bien es cierto que dicho significado habra de ceder cuando del contex-
to del precepto de que se trate se deduzca la imposibilidad —no sélo
inconveniencia— de su admisién. Asi por ejemplo, sélo si se entiende
que la tentativa es «delito» o «falta» cabrd admitir que prescribe, y de
acuerdo con la pena que le corresponda, segin el art. 113 C. p., que
se refiere sélo a la prescripcién de los «delitos» y de las faltas». Por otra
parte, los resultados a que se llegue en este trabajo pueden ser significa-
tivos para problemas dogmaticos nucleares. Asi, el contenido propio de
los términos «delito» y «falta» puede revelar una toma de posicién de
nuestro Derecho en relacién a los problemas de la posicién del dolo y la
culpa en la teorfa del delito y la admisibilidad de la construccién de los
elementos negativos del tipo. El tema abordado constituye, en todo caso,
un presupuesto general de la elaboracién de una dogmidtica juridico-
penal especificamente vinculada al Derecho penal espafiol.

II. SENTIDO DE «TIPO LEGAL» DE LOS TERMINOS
«DELITO» Y «FALTA»

1. Planteamiento.

En el lenguaje de la ciencia la palabra delito expresa el concreto
presupuesto de la pena, con la sola salvedad de la discrepancia doctri-
nal existente en totno a la eficacia excluyente o no del delito de las
condiciones objetivas de punibilidad y excusas absolutorias. Sin embar-
go, en el nimero siguiente se pondrd de manifiesto un uso #ormal de
los términos «delito» y «falta» en el Cédigo penal en el sentido, abs-
tracto e incompleto respecto del concepto dogmiético de delito, de
«tipo legal». A continuacién se precisari €l contenido dogmitico de ese
concepto de «tipo legals: es necesario decidir si el tipo legal coincide
con la «tipicidad» stricto sensu de la teorfa del delito, si incluye, ade-
mis, en forma de tipo de injusto definitivo, la «antijuricidad», o si
contiene también elementos de culpabilidad. Lo segundo aparecerd como
la solucién preferible (punto 3). Decidir si es el uso de «delito» y «faltas

(2) Vid. K. LARENZ, Metodologia de la Ciencia del Derecho, trad. cast. de
E. GIMBERNAT ORDEIG, Barcelona (Ariel), 1966, pags. 255 ss.
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como «tipo legal», asi entendido, o el dogmidtico de hecho punible
completo el que tiene lugar como regla, por ser el impuesto por las
definiciones de los arts. 6 y 1,1 del Cédigo penal, constituye el objeto.
de los puntos 4 y 5.

La solucién de la problemitica sefialada es, por una parte, decisiva:
para la interpretacién de ciertos preceptos que se refieren a la palabra
«delito» y, por otra, de elevado interés dogmdtico. En cuanto a lo:
primero, debemos destacar que la presente investigacién nacié de la.
necesidad de interpretar el término «delito» de los arts. 10,14 y 10,15
del Cédigo penal, donde operan como elementos normativos juridicos.
La solucién tipico-abstracta decide en estos preceptos el sentido de las
expresiones «delito a que la ley sefiale igual o mayor pena», «dos o
miés delitos a que la ley sefiale pena menor» y «otro u otros delitos
comprendidos en el mismo titulo de este Cédigo» (3). En cuanto a la
relevancia dogmatica de la temética estudiada, se halla vinculada, sobre.
todo, a la precisién del contenido del tipo legal expresado por los tér-
minos «delito» y «falta», como se verd al considerar este aspector
(punto 3).

2. «Delitos» y «faltas» como «tipos legales abstractos» en el uso
normal del Cédigo.

La definicién del art. 1,1 del Cédigo penal podria dar a entender
que en la terminologia legal sélo —y siempre— constituye «delito» o
«falta» la accién u omisién que resultare penada —punible— por la
Ley en el caso concreto. En este sentido, la calificacién de «delito» v
«falta» habria de recaer, en la terminologfa del Cédigo, en cada una
de las concretas acciones producidas en el mundo empirico que merecen
de forma concreta una pena que depende, en su cualidad y cantidad, de
las particulares circunstancias de aquéllas. En términos de dogmdtica
ello significaria que para la presencia de un «delito» o «falta» —siem-
pre en el lenguaje del Cédigo— serfa necesaria la concurrencia de todos
los elementos que permiten la concreta punicién de una accién u omi-
sién empirica; a saber, no sélo la adecuacién de la misma a un ‘ipo legal
abstracto, sino también —y ademas— los concretos juicios de culpabi-
lidad y, si se admite, punibilidad (4).

(3) Por ejemplo, en cuanto a la primera de estas expresiones, la solucién
tipico-abstracta obliga a entender que las penas a comparar en el articulo
10,14 son las penalidades tipicas, no las concretamente —con circunstancias—
imponibles: cfr. S. MIr PUIG, La reincidencia en el Cédigo Penal, tesis docto-
ral, Barcelona (Bosch), en prensa, Cap. 5, 1L

(4) Esta interpretacién concreta~—o completa—de la definicion del ar-
ticulo 1,1 CP es la dominante en la doctrina espaiiola. De modo explicito,
J. CO6rpoBA RoDA, Notas, cit, I, pags. 152 y 175; J. ANTON ONECA, Dere-
cho Penai, 1, cit.,, pags. 139 ss.; E. CUELLO CALON, Derecho Penal, cit., 1,
paginas 288 ss. También, aunque entiende que sblo implicitamente se contie-
nen en el articulo 1,1 la antijuricidad y la culpabilidad, A. QUINTANO, Curso..,
cit., I, pag. 209. No parece totalmente favorable a esta interpretacion J. M.®
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Sin embargo, el Cédigo penal contiene un uso normal de los térmi-
nos «delito» y «falta», segin el cual no se consideran como tales las
«acciones del mundo empirico concretamente punibles, sino los abstrac-
tos procesos de actuacién previstos por la Ley en los distintos tipos
legales que, como regla, constituyen la Parte Especial del Cédigo, cox
‘independencia de que concurran o no, ademds de esa tipicidad legal,
otras notas adicionales de la teorfa del delito. Como es sabido, las ri-
‘bricas de los Libros II y III del C. p. rezan «Delitos y sus penas»
—Libro 11— y «de las Faltas y sus penas» —Libro III—. Esto revela
que los tipos legales que se encierran en el Libro II constituyen —al
‘menos en principio— 2 los ojos del Cédigo «los delitos», mientras que
«en el Libro III se hallan «las faltas». Y, si como se halla generalmente
admitido (5), los preceptos de estos libros no contienen la totalidad de
Tas caractetisticas dogmadticas del hecho punible completo, habrd que
concluir en el sentido incompleto y abstracto de los tipos legales vy,
por ello, de los «delitos» y «faltas» de los Libros II y III (6).

Confirma esta interpretacién el hecho de que el Cédigo califique
de «delito» o «falta» conductas en las que, concurriendo la realiza-
«ién de la descripcién tipica de los preceptos de la Parte Especial, fal-
ta, sin embargo, la culpabilidad: en estos casos, la calificacién dc
«delito» o «falta» tiene lugar abstraccion hecha de las circunstancias
concretas que fundamentan la exclusién del personal juicio de culpabi-
lidad. Es lo que sucede en los nimeros 1.° pdrrafo 2, 2.° pdrrafo 2,
3.°, parrafo 2, y 4.° circ. 1.* pérrafo 2 del art. 8 C. p. El segundo pi-
trafo del ndm. 1 del art. 8 dice: «Cuando el enajenado hubiere come-
tido un hecho que la Ley sancionare como delito...» El pirrafo 2.
del ndm. 2 del art. 8 empieza también diciendo: «Cuando el menor
que no haya cumplido esta edad ejecute un becho castigado por la
ley...» (7). Y el parrafo 2.° del nim. 3 del mismo articulo hace, asi-

RobriGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, Parte General cit., pags. 278 ss.
“Tampoco J. pEL RosAL, Tratado de Derecho Penal, 1, Madrid, 1968, pégi-
na 493, donde afirma que en el articulo 1 no se contiene la culpabilidad. Por
muestra parte, primero intentaremos poner de manifiesto que el concepto con-
creto y completo no es el expresado por el CP normalmente, y tampoco en
el articulo 6, por medio de los términos “delito” y “falta”. A continuacién
-podremos abordar la cuestién en el articulo 1, que, a nuestro juicio, permité
también la interpretacién tipico-abstracta: cfr. infra, 11 4. Debe adelantarse,
sin embargo, que el tipo legal abstracto incluye, para nosotros, la antijurici4
.dad (cfr. infra, 11 5). Delito completo y delito incompleto se distinguen, pues,
por la concurrencia o no de culpabilidad y, en su caso, punibilidad.

(5) Asi, J. COrpoBA, Notas, cit., 1, pag. 152; F. F. OLEsa Munipo, Es-
‘tructura de la infraccion penal en el Cédigo espaiiol vigente, Barcelona (Ariel),
1971, pag. 39.

(6) J. O6RrDOBA, loc. cit., escribe: “Si los preceptos de la Parte Especial
del CP se limitan, pues, en principio, a la configuracién de los tipos, es evi-
dente que el término “delito”, utilizado por el legislador para rotular los
-epigrafes de los titulos del libro 2.° del CP, equivale a accidn tipica”.

(7) RoODRiGUEZ MURNOZ sefiala los ndmeros 2.°, 1, y 3.2, 2, del articulo &,
como casos en que “hecho” y “delito” coinciden: Notas cit., 1, pag. 174.
CO6RDOBA Observa que “hecho” y “delito” o “falta” se corresponden recipro-
«<amente con frecuencia en la terminologia legal: Notas cit., 1, pag. 413.
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mismo, alusién a «cuando éste —el sordomudo— haya cometido un
hecho que la Ley sancionare como delito...» (8). Teniendo en cuenta
.que los preceptos citados hacen referencia a supuestos en que la con-
«ducta concreta se halla exenta de pena por ausencia de culpabilidad,
no cabe otra interpretacién de las expresiones subrayadas que la de
entenderlas referidas a tipos legales no constitutivos de delito, en sen-
tido dogmatico, en el caso concreto. Del mismo modo, en el nim. 4 del
art. 8 es indiscutible que, igual que cualquier otra agresidn, la de los
bienes, si bien se exige que «constituya delito», no hace falta que
ademds de antijuridica (9) sea culpable y punible (10).

El mismo uso de los términos «delito» y «falta» tiene lugar ine-
-quivocamente en los arts. 104, 453, 546 bis a) y bis b) C. p. La puesta
en relacién del art. 104, que impone la indemnizacién de perjuicios
irrogados «por razén de delito», y el art. 20, que prevé la responsabi-
lidad civil por el hecho del inimputable, muestra que este hecho debe
incluirse en el tenor del término «delito» del art. 104, pese a la falta
de culpabilidad. En el art. 453, que define la calumnia como «la falsa
imputacién de un delito de los que dan lugar a procedimiento de
coficio», debe entenderse que el hecho del inculpable cabe en la esfera
«de significacién de la palabra «delito», a no ser que se quiera admitir
-que el inculpable no puede ser nunca sujeto pasivo del delito de calum-
nia. Del art. 546 bis f) se desprende que el «delito» o «falta» de los
arts. 546 bis a) y bis c), respectivamente, puede ser cometido por autor
inculpable o exento de pena (11).

Finalmente, es altamente expresivo en favor de la equiparacién de
«delito» o «falta» y «tipo legal», en el sentido abstracto-incompleto,
-que el Cédigo utilice el término «delito» en este sentido incluso en pre-
-ceptos como el art. 10,15 —y muchos otros (vid. infra I1 4Cb y ¢), entra
-ellos légicamente también el art. 10,14—, pese a que en ellos se pre-
supone la presencia de un delito completo concreto. No cabe duda, en
-efecto, de que en el art. 10,15 la exigencia de que el o los «delitos»
-anteriormente condenados se hallen «comprendidos en el mismo titulo
de este Cddigo» pone de manifiesto que la ley apunta al tipo legal
-abstracto: éste es el dnico que puede hallarse «comprendido en un
titulo» (el delito completo concreto es el producto de la coordinacién
del Libro I y II, esto es, de dos titulos por lo menos). La necesidad
-de extender esta conclusién al término «delito» del paralelo art. 10, 14
-es sistemdticamente obvia.

(8) Los subrayados son nuestros,

(9) Ya se ha adelantado en la Nota 4 que, como se verd, el tipo legal
‘incluye la antijuricidad en forma de tipo total de injusto.

(10) En este sentido expresamente, J. COrRpOBA, Comentarios... cit., I,
Jpégina 237.

(11) Seguimos el planteamiento de G. RODRIGUEZ MoURULLO, Comenta-
rios... cit,, 1, pag. 902. Los subrayados son nuestros.
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3. Precision del contenido dogmadtico de los términos «delito» v
«falta» como «tipo legal abstracto».

Las observaciones anteriores llevan a la conclusién regativa de que
los términos «delito» y «falta» en el uso normal del Cédigo no se.
corresponden con la nocién dogmitica de hecho punible completo y
concreto. Como conclusién positiva, nos hemos limitado a equiparar
«delito» y «falta» a «tipo legal abstracto». Interesa ahora precisar qué
elementos del concepto dogmiético de hecho punible —de delito—
pertenecen a ese tipo legal. Mds concretamente: ;«tipo legal» es «ac-
cién tipica», «tipo de injusto» o «tipo de injusto con ciertos elemen-
tos de culpabilidad»?

a) La respuesta ha de partir de los nimeros 1.°, 2.°, 3. y 4.° del
art. 8 C. p., ya examinados. De todos estos preceptos se desprende
que, si bien es innegable la utilizacién abstracta-incompleta del térmi-
no «delito», resultarfa altamente insatisfactorio equiparar éste a toda
«accién tipica» en sentido estricto. Al margen de la posibilidad de-
requerir efectiva peligrosidad en el inimputable para su sometimiento
a las medidas de seguridad previstas en los nimeros 1.°, 2.° y 3.° del
art. 8 (12), no cabe sino condicionar tales medidas a la antijuricidad
del hecho realizado por el inimputable. Serfa absurdo aplicar el interna--
miento de seguridad por causa de una actuacién en legitima defensa
justificante. Del mismo modo, debe entenderse que en el art. 8, 4.” no-
basta que el ataque a los bienes sea tipico, sino que es necesaria, ade-
mds, su antijuricidad. Lo contrario supondria la admisién legal de le-
gitima defensa contra una agresién legitima, lo cual contradirfa el en-
cabezamiento general del art. 8, 4.° en un supuesto —la propiedad—--
en que lo que se pretende es precisamente limitar los casos en que cabe-
legitima defensa.

La misma conclusién —en los ntimeros 1.%, 2.°, 3.° y 4.° del art. 8.
«delito» requiere, por lo menos, la antijuricidad— se deduce de los
arts. 104 y 453 C. p. (13). Ya se ha visto que el término «delito» del
art. 104, en relacién con el art. 20, alcanza al hecho del inimputable.
Sin embargo, el mismo art. 20 muestra que aquel término —«delitor—
se extiende en el art. 104 sélo, en principio, a hechos antijutidicos. Si
el art. 104 se refiere a la indemnizacién de perjuicios «por razén de-
delito» y el art. 20 en principio excluye de los hechos que originan res--
ponsabilidad civil los amparados en una causa de justificacién (as, legiti-
ma defensa o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo), cabe-
pensar que el hecho justificado no es «delito» en el sentido del ar-
ticulo 104. Cierto que el art. 20 admite la responsabilidad civil po:-
hecho ejecutado en estado de necesidad, aun en caso de conflicto de:

(12) Es encomiable, en este sentido, el esfuerzo de C6RpOBA por mostrar-
la necesidad de subordinar la aplicabilidad de las medidas de los nimeros 1.°
y 3.9 del articulo 8 a la presencia de peligrosidad: Comentarios... cit., I, pa--
ginas 222 ss. y 236.

(13) Asi, G. RobriGUEZ MouruLLo, Comentarios... cit., I, pag. 902.



Los términos «delito» 'y afaltap en el Cddigo penal 325

bienes desiguales. Pero eso no significa que el mismo ‘deba calificarse
de «delito» segin el art. 104. Puede interpretarse sflo como supuesto
de ampliacién excepcional de la responsabilidad civil por la peculiar
naturaleza del estado de necesidad, que, pese a la justificacién penal
del autor (que puede no ser el beneficiado), supone la causacién de
un «mal» (arts. 8,7.° y 20 regla segunda) para el sujeto pasivo en be-
neficio de otro sujeto (el beneficiado, que puede no ser el autor) (14).
Resultado material del estado de necesidad es, pues, un desequilibrio
entre dos sujetos, el pasivo y el beneficiado, que, en cuanto sea repara-
ble econémicamente, desde la perspectiva de derecho civil aquél no tie-
ne necesidad de soportar (15). Adviértase, en efecto, que el art. 20,
regla segunda, establece la responsabilidad civil en el caso del ar-
ticulo 8,7.° sobre «las personas en cuyo favor se haya precavido el
mal —y no sobre sus autores (16)— en proporcién del beneficio que
hubieren reportado», y no en propotcién a la gravedad del mal. Por
lo demis, la indemnizacién de perjuicios del art. 104,1 in fine puede
entenderse analégicamente extendida al estado de necesidad en base
al art. 20, regla segunda. Tratindose de materia civil, la via analdgica
no se halla excluida por el art. 2 C. p., base legislativa de la prohibi-
cién de analogia (17). En cuanto al art. 453 —que exige la imputacién
de un «delitor— parece légico que para la calificacién de «calumnia»
no baste la imputacién de un hecho tipico justificado, carente de senti-
do depreciativo —no cabe calumnia por la atribucién de una deten-
cién legal—, sino que es precisa la antijuricidad del hecho.

La conclusién obtenida para los arts. 8,1.%, 2.%, 3.° y 4.°, 104 y 453
es susceptible de generalizacion al uso normal de los términos «delito»
y «falta», por el mismo sentido valorativo de estos términos, confirma-
do inequivocamente por el genérico «infraccién» (art. 6), que alude al
quebrantamiento de una norma, y, sobre todo, por exigencias de la
esencia de la participacién. En cuanto a lo primero, debe sefialarse que
para la aprehensién del significado de desvalor de los términos «delito»
y «falta» no bastaria entender que constituyen el «tipo» stricto sensu.
ni siquiera entendido como ratio essendi de la antijuricidad en si mismo
y, por ello, como «tipo de injusto» con independencia de que concurran

(14) Salvo que el estado de necesidad se resuelva en la lesidn de un de-
ber carente de resultado material lesivo (art. 8, 7.°, 1, CP).

(15) Probablemente sea éste un ejemplo de la diversidad cualitativa—no
s6lo cuantitativa— del significado del injusto civil, limitado esencialmente a
la constatacion de un resultado lesivo causalmente producido que hay que
reparar —de ahi que la responsabilidad objeriva sea en Derecho civil de signo
progresivo—,y el injusto penal, que supone la calificacién de desvalor de la
accién, en cuanto causal de un resultado lesivo o de peligro, pero también
en si misma./Esto no es 6bice, claro esta, a la unidad superior del ordenamien-
to juridico.

(16) Asi, J. C6rDOBA, Comentarios... cit., 1, pag. 969.

(17) En base a la expresién “rigurosa aplicacién de las disposiciones de
la ley” le atribuye con razén CORpOBA el caricter de base legal de la prohi-
bicién de analogia (a nuestro juicio criticable en cuanto alcanza a la in bonam
partem): cfr. Comentarios... cit., I, pags. 58 s.
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o no causas de justificacién: el tipo permite sélo un juicio provisionat
de desvalor, debe admitirse que no supone por s solo todavia desvalor
alguno, si no se quiere caer en la contradiccién, sefialada por Roxin, de
considerar «antijuridico en si» un hecho justificado (18). Serfa desco-
nocer la connotacién de desvalor implicita a la palabra «delito», cali-
ficar de tal la accién del verdugo, la detencién legal de la policia o la
ejecucién legitima de una pena privativa de libertad (19).

Por otra parte, constituye presupuesto de la participacién en un
hecho de otro, que éste sea injusto —accesoriedad limitada— (20).
Como escribe Rodriguez Mourullo, «serfa absurdo castigar a alguien
como participe en un hecho conforme a Derecho» (21). Por ello, en
los arts. 12 y ss. debe entenderse que las palabras «delito» (22), «falta»,
«hecho» (23), «hecho punible» (24) e «infraccién» (25) requieren la
antijuricidad. Confirma esta conclusién el art. 546 bis f), en relacién
con los arts. 546 bis a) y b) C. p. Se ha dicho en el epigrafe ante-
rior —2— que la concordancia de estos preceptos pone de manifiesto
el sentido incompleto de los términos «delito» y «falta» de los ar-
ticulos 546 bis a) y b) respectivamente. El tenor del art. 546 bis f)
indica que lo que falta en aquellos términos es la culpabilidad, o, en su
caso, la punibilidad, no la antijuricidad. Asi se deduce de que dicho
articulo limite la salvedad que prevé al caso de que «el autor del hechos
fuere irresponsable o estuviere exento de pena». La causa de la im-

(18) Vid. C. RoxIN, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, 2.2
ed. inalt., Berlin (W. de Gruyter), 1970, pags. 42 s. y 175. ~

(19) J. M.2 RODRIGUEZ DEVESA escribe: “... es evidente que la ley no
quiere imponer la pena de homicidio (art. 407) a cualquiera que mate a otro,
sino a quien lo haga sin concurrir una legitima defensa o el cumplimiento de
un deber”. Ello es para este autor un argumento decisivo para la admisién
de la teoria de los elementos negativos del tipo: cfr. Derecho Penal Espafol,
P.G. cit., pag. 338. W. GALLAS, La teoria del delito en su momento actual,
trad. cast. de J. COrRDOBA Robpa, Barcelona (Bosch), 1959, pag. 48, afirma
en el mismo sentido: “Lo que estd fuera de duda es que el legislador preten-
de describir, al propio tiempo que las acciones tipicas, también las acciones
prohibidas”.

20) Asi, }. A. RopriGuEz MuRoz, Notas cit., I, pag. 294; I. M.2 Ro-
pRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, P. G. cit.,\pag. 651; J. ANTON ONECA,
Derecho Penal, 1, cit., pags. 435 s.

(21) G. RopRiGUEZ MiouruLLO, Comentarios... cit., I, pag. 806, N. 24.

(22) Es obvio, p. €j., que en el articulp 17, “reo habitual de otro deiiro”
no podria serlo el policia por las detenciones que practica legalmente.

(23) Asi, J. ANTON ONECA, Derecho Penal, 1, cit., pag. 422; DEL ROSAL
cree incluso que el “hecho” requiere la culpabilidad: Derecho Penal Espariol
(Lecciones), Madrid, 1960, 11, pag. 119. Pero esto contradice el significado de
“hecho” en el art. 8, 2° y 3.9, CP, que excluye la culpabilidad. .

(24) J. ANTON ONEca, Derecho Penal, 1, cit., pag. 443, cree que “hecho
punible” se corresponde en el articulo 17 con “delito completo”. Pero tiene
razén RopRiGUEZ DEVEsa cuando objeta que “hecho punible” equivale a “deli-
to” —como en los Cédigos anteriores—y a “hecho castigado por la ley”, en
el sentido incompleto de los articulos 8, 1.2, 2° y 3.9: Derecho Penal Espa-
fiol, P. G. cit., pig. 674. En este sentido, G. RopriGUEZ MoURULLO, Con.zaia-
rios... cit., 1, pags. 901 ss.

(25) Vid. Infra, 11 4 Cb, donde se analiza este término en el articulo
15 CP, en el cual equivale, sin duda, a hecho injusto.
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punidad debe, segtin esto, residir en el autor, no en el hecho. Este.
resultado interpretativo se aviene con los postulados. de la accesorie--
dad limitada de la participacién.

El planteamiento propuesto resuelve satisfactoriamente el antiguo-
problema suscitado por la utilizacién del término «delito» en el Gliimo-
parrafo del art. 564 C. p. pese a que los autores se hallan exentos de-
responsabilidad. No se trata aqui de contradiccién alguna con la defi--
nicién del art. 1: mds adelante se vera que cabe entender ésta referida.
s6lo al tipo legal, no al hecho concretamente punible (Infra, 11 5) v el.
art. 564 excluye sélo esta concreta punibilidad por razén de la persona.
Mucho menos cabe justificar el término «delito» por la posibilidad de.
participacién de sujetos no exentos de pena, como hace Antén (26)..
Esto permitiria sélo llamar «delito» a la conducta de participacién,.
pero nunca al hecho no punible en que se participa. El art. 564 puede.
utilizar el término «delito» porque éste requiere s6lo la tipicidad y anti--
juricidad del hecho realizado por los familiares previstos en aquel pre-
cepto, que no excluye estas caracteristicas dogmdticas (27). Por esto ul--
timo es posible la participacién de terceros.

b) De la argumentacién seguida se desprende que «delito» o:
«falta», como «tipo legal», significa no sélo el conjunto de elementos.
fundamentadores —positivos— de la antijuricidad. Si asi fuese, no.
serfa mds que el «tipo» dogmdtico stricto semsu. El «tipo legal»
exige ademds, negativamente, la ausencia de causas de justificacién: se-
corresponde con el llamado «tipo total» (Gesamttathestand) (28) de-
injusto. Pues bien, la unificacién de elementos positivos y negativos.
del injusto en el tipo legal podria constituir base sistemdtica de los.
lamados elementos negativos del tipo (29). Cierto que esta unidad
legal no significa que no exista diferencia de naturaleza entre ambas.
componentes del tipo legal (30). Pero si se demostrase que tal diferen-.
cia fuese predominantemente constructiva —formal—, sin reflejo en.
el significado material de los posibles casos de error sobre cada uno de:
ambos aspectos, positivo y negativo (31), la unidad de los mismos en.

(26) Cfr. ANTON ONEcCA, Derecho Penal, 1, cit.,, pag. 317.

(27) Esto no obsta a que, ademds, pueda concurrir en ellos plena culpa--
bilidad. Pero ello no es necesario para la participacion de terceros.

(28) Vid. C. RoxiN, Offene Tatbestinde... cit.,, pags. 132 y 171 ss.

(29) Para el concepto de elementos negativos del tipo vid. HirscH, Die
Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, Bonn (Réhrscheid), 1960, pa--
gina 15.

(30) Asi, sobre todo, E. SCHMIDHAUSER, Strafrccht, Allg. Teil, Ein Lehr-
buch, Tiibingen (J. C. B. Mohr), 1970, pags. 226 ss. También H.-H. JESCHECK,
Lehrbuch des Strafrechts, Allg. Teii, 2.2 ed., Berlin (Duncker-Humblot), 1972,
paginas 185 s.

(31) Asi opina C. RoxIN, Offene Tatbestinde... cit., pags. 173 ss. y 132..
Es significativo que SCHMIDHAUSER, que caracteriza con especial claridad la
diferencia entre fundamentacién y exclusién del injusto, entienda que esa di--
ferencia no tiene nada que ver con la de error de tipo y error de prohibicidn:
cfr. E. SCHMIDHAUSER, Zur Systematik der Verbrechenslehre, en Radbruch-Ge--
adchitnisschrift 1968, pags. 286 ss. y 278,
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-l tipo legal podria ofrecer un argumento sistemdtico que contradijese
la necesidad de distinguir, conforme a aquella diferencia constructiva,
-el tratamiento juridico de los distintos casos de erros sobre las circuns-
tancias de hecho del «tipo total» de injusto.

B) Las observaciones formuladas en la letra A) anterior permiten
«concluir que los términos «delito» y «falta» exigen, por lo menos, la
.antijuricidad tipica del hecho, esto es, equivalen a «tipo total de injus-
to» (32). Mucho mids discutible es si, ademds, el tipo legal a que se
refieren aquellas palabras contiene elementos de culpabilidad (que no
.contiene toda la culpabilidad se desprende de los mismos arts. 8 1.°,
2°,3°y 4°, 104, 453 y 546 bis a) y b) en rel. con 546 bis f), ya
.examinados —Supra II 2—). La solucién depende del esquema dog-
‘mético que se mantenga. En efecto. El tipo legal contiene la totalidad
.de elementos que fundamentan positivamente la punibilidad del hecho.
més, implicitamente en principio, la ausencia de justificacién. Ahora
bien, la distribucién sistemdtica de las distintas componentes positivas
depende de la respuesta que se dé a las cuestiones de: a) la posicién del
.dolo; b) la admisién o no del llamado «tipo de culpabilidad».

a) De la conminacién penal tipica y de la alusién negativa a
la «malicia» en los arts. 565, 586 3.° y 600 C. p. se desprende la in-
.clusién, aun implicita, del dolo en el tipo legal. Las penalidades pre-
vistas en los tipos de los Libros II y III no se asignan indistintamentc
a la ejecucién dolosa o culposa de los procesos causales que describen.
Por el contrario, las penas sefialadas en la mayor parte de los precep:
tos del Cédigo se dirigen sdlo a tipos dolosos, de modo que si sélo con-
.cutre imprudencia no cabe entender realizado el supuesto de hecho
de aquellas penas. Entonces habrd que acudir a los preceptos configu-
radores de la imprudencia (arts. 565, 586 3.° y 600 C. p.), que, del
mismo modo, prevén penas sélo para los hechos culposos, los cuales
.encuentran su tipificacién en la concordancia de estos preceptos con la
parte objetiva de los tipos dolosos. Confirma esta interpretacion la
exigencia negativa de los arts. 565, 586 3.° y 600 de que no concurra
-«malicia», formulada de tal modo —«que si mediare malicia constitui-
tia delito— que pone de manifiesto que la falta de «malicia» impide
la presencia del «delito» doloso, esto es, del tipo legal doloso. De lo
contrario se hubiese dicho solamente: «el que por imprudencia teme-

(32) No contradice esta conclusién el articulo 3 CP, pese a que sin duda,
cuando la realizaciéon de todos los actos ejecutivos del tipo stricto sensu no
origina el “delito” —tipo legal— por hallarse justificado, no constituye frus-
tracién: esta conclusién deriva precisamente el que, si “delito” es hecho injusto,
para que haya frustracién es necesaria la voluntad dirijida a un hecho injusto,
y la justificacién es incompatible con esta voluntad. Segin nuestra interpre-
tacion de “delito”, si falta dicha voluntad, por desconocimiento de los pre-
-supuestos fdcticos de la causa de justificacion, si cabré frustracién: puesto que
se queria realizar un hecho que se creia injusto (“delito”) y ello no ha tenido
lugar. Esta solucién tiene la ventaja sobre la que mantienen los finalistas, de
que no equipara estos supuestos y los casos en que el hecho es objetivamente
injusto.
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‘raria ejecutare un hecho que constituyere delito» (32a). Que este razo-
namiento no puede discutirse afirmando que «delito» en estos precep-
tos significa hecho punible completo y no tipo legal lo demuestra la
inadmisible consecuencia que ello supondria: el inimputable o el in-
«culpable no podria realizar el supuesto de hecho imprudente —por-
-que, pese a no concurrir malicia #unca podria constituir «delito»—.
La conclusién propuesta, que responde al contenido de los tipos
legales como presupuesto de la pena tipica, no puede ser contradicha
tampoco vor los parrafos segundo y tltimo del art. 565. El pérrafo 2.°
«dice: «Al que, con infraccién de los reglamentos, cometiere un delito
por simple imprudencia...». Cabe entender esta tltima expresién en
relacién al mismo «delito culposo». Cometer «un delito por simple
imprudencia» significarfa, seglin esto, «cometer un delito culposo» —con
imprudencia simple—. Esta es la interpretacién dominante (33). M4s
dificil resulta Ia coordinacién del parrafo 1 con el tdltimo del art. 565,
que alude «al mismo delito cometido intencionadamente». No cabe
megar que aqui tipo legal doloso vy tipo legal culposo se consideran «el
mismo». La observacién de la funcién de la expresién «el mismo de-
lito citado permite, sin embargo, explicar esta identificacién sin que
se contradiga la afirmacién, innegable a la vista de los preceptos de la
Parte Especial, de que tipos dolosos y culposos no coinciden. Dicha
‘expresion tiene la finalidad sistemdtica de sefialar el género, esto es, el
‘nomen, a que reconducir ambas modalidades —dolosas y culposas— en
virtud de la lesién objetiva de un bien juridico comiin: homicidio dolo-
so v homicidio culposo pertenecen al género «homicidio». Pero esto
no significa que ambas especies coincidan. Cuando se trataba de sefalar
las diferencias entre éstas el parrafo 1.° contraponia delito doloso y de-
lito culposo; en cambio, cuando se trata de destacar la funcién siste-
‘mdtica de la lesién contra determinado bien juridico —sea dolosa, sea
culposa—, como elemento diferencial respecto de otras lesiones de bie-
-nes juridicos, lo que importa es apuntar al elemento comin de delitos
dolosos v culposos, la pertenencia a un mismo género de delito. En re-
'sumen, «mismo delito» no significa en el art. 565, dlt. pdrr., que delito
doloso y culposo sean iguales, sino s6lo que, cuando poseen la parte

(32a) Lo dicho no supone desconocer que, como advirti6 RODRIGUEZ
MuRoz, el articulo 565, 1.2, al requerir la ejecucién de un “hecho” que si
mediara malicia constituiria “delito”, exige la realizacién de “la misma con-
ducta objetiva que en los delitos dolosos” (de modo que parece excluida la
construccidén del crimen culpae) (Notas cit., 1, pag. 207). Pero esta observa-
cion no obsta a que esa “conducta objetiva” no sea suficiente para la realizacién
de los tipos legales anteriores al articulo 565 —“delitos”—: para eso haria
falta, ademds, la “malicia”. La observacién de RODRIGUEZ MUROZ no permite
concluir, pues, como quiere este autor (pig. 208), que no exista dualidad de
tipos legales dolosos y culposos, salvo que se parta del prejuicio —relativo
precisamente a lo que se trata de demostrar— de que el tipo legal es sélo
Jla conducta objetiva.

(33) Cfr. J. ANTON ONEca, Derecho Penal, 1, cit.,, pag. 140; J. M.2 Ro-
:DRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, P. G. cit., pag. 276.

8
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objetiva comiin, constituyen el mismo género, es decir, el mismo #o-
men de delito (p. €j.: «Homicidio»).

El planteamiento efectuado conduce 2 la conclusién de que el tipo-
legal incluye, aunque sea implicitamente, el dolo o la culpa. Pero tipo-
legal y tipo dogmiético pueden no coincidit (34), de modo que ello no
obsta a que desde un esquema causalista se sitie el dolo fuera del tipo.
dogmdtico, en la culpabilidad. Entonces habria que entender que el tipo-
legal no sélo es tipo de injusto, sino que incluye elementos de culpabi--
lidad. Ahora bien, si se entiende, en cambio, que el dolo y la culpa
integran el momento objetivo de infraccién de la norma propio de la an-
tijuricidad (35), es posible la correspondencia de tipo legal —«delito»
o «faltas— y tipo total de injusto (36).

Esta es la solucién que consideramos preferible. En primer lugar,
por responder a la concepcién dogmdtica mds acorde con la natura-
leza de la norma penal, no sélo valorativa, sino esencialmente imperati-
va (37), y con la esencia de su objetiva infraccién, asi como con el fun--
damento sistemdtico més correcto de distincién de injusto y culpabilidad,
dmbitos respectivos del hecho y de su atribuibilidad al aufor. En segundo-

(34) Esta posibilidad la reconoce COrDOBA, Notas cit., 1, pag. 266.

(35) Aparte de los finalistas, que mantienen esta conclusién como conse--
cuencia del concepto ontolégico final de accién (cfr. H. WELZEL, Das deutsche-
Strafrecht, Lehrbuch, 112 ed., Berlin (W. De Gruyter), 1969, pags. 31, 37,
61 ss.; R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, Lehrbuch, 42 ed., pagi--
nas 229 y 530; G. STRATENWERTH, Strafrecht, Allg. Teil, 1, Koln-Berlin..
(Heynemann), 1970, pags. 87 ss. y 288 ss.; J. CEREZO MIR, Lo injusto de los
delitos dolosos en el Derecho penal espafiol, en “Anuario de Derecho Penal”,
1961, pags. 61 ss.; J. C6rbOBA, Una nueva concepcion del delito: la doctrina:
finalista, Barcelona (Ariel), 1963, pigs. 94; Del mismo, Notas cit., I, pag. 301;
Del mismo, Zum Verbrechensbegriff im Spanischen Strafrecht, en MAURACH-
Festschrift, Karlsruhe (Miiller), 1972, pdgs. 630 s.), la misma solucién se de-
riva de la consideracién de la esencia del injusto como infraccién voluntaria
del imperativo de la norma: asi, W. GALLAS, La teoria del delito... cit., pag. 46;
H., H. JeSCHECK, Lehrbuch... cit., pag. 179, muy claramente; J. WESSELS, Straf--
recht, Allg. Teil, 2.2 ed., Karlsruhe (Miiller), 1972, pags. 21 s.; E. GIMBERNAT
ORDEIG, El sistema del Derecho Penal en la actualidad, en “Anuario de Cien--
cia Juridica”, 1, 1971-72, pag. 278; P. BOCKELMANN, Strafrecht, Allgemeiner-
Teil, Miinchen (Beck), 1973, pégs. 53 ss.

(36) Aunque se parta del esquema finalista, la correspondencia de tipo-
legal y tipo (total) de injusto no puede ser, sin embargo, mantenida si se en-
tiende que el “voluntarias” del articulo 1 expresa la exigencia de conocimien--
to del injusto y que la “malicia” del 565, 568, 3.° y 600, incluye este cono-.
cimiento. Pues, salvo que se adopte alguna de las dos soluciones mas abajo-
sefialadas (Infra, 11 5) —lo que resulta inconveniente—,la malicia y la vo-
luntariedad deben entenderse incluidas en el tipo legal. Ello, suponiendo que-
la conciencia del injusto se sitde en la culpabilidad: cfr. Infra, loc. cit.

(37) Asi, K. ENGIScH, Einfiihrung in das juristische Denken, 5.2 ed., Stutt-
gart-Berlin... (Kohlhammer), 1971, pags. 22 ss. Cierto que a toda norma pre--
cede un juicio de valor; pero, como sefiald Armin KAUFMANN, ambos —norma
y juicio de valor-—— poseen un objeto comiin: la conducta humana final. Por
eso es incorrecto, porque destruye la unidad de los dos aspectos, la separa-
cién no sélo légica, sino relevante en el entendimiento de la antijuricidad, de-
“norma de valoracién” y “norma de determinacién”, al estilo de MEZGER y-
Eb. ScuMipT: cfr. Armin KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings Nor--
mentheorie, Gottingen (Schwartz), 1954, pégs. 75 ss. y 77 ss.
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lugar, por resultar més satisfactorio que las categorias dogmaticas coin-
cidan con las legales. No parece demasiado plausible que el tipo legal
—«delito» o «falta»— no se corresponda ni con el tipo stricto sensu,
ni con el tipo total de injusto, ni con la culpabilidad, ni tampoco con
la suma de ninguno de estos conceptos, sino sélo con el resultado de la
adicién al tipo de injusto de ciertos elementos de culpabilidad.

En cambio, el planteamiento dogmidtico elegido permite explicar
satisfactoriamente que el tipo legal incluya sélo el injusto y no la culpabi-
lidad. La ley ha de limitarse, al nivel tipico-abstracto, a definir a tra-
vés de la conminacién penal tipica la gravedad objetiva del hecho in-
justo —como produccién de resultado y como accién en si misma—;
con independencia de que, sin alterar la gravedad de éste —tampoco
el desvalor de la accidn—, las excepcionales condiciones personales o
situacionales del auror puedan alterar o excluir la pena imponible por
menor o ausente culpabilidad (menor o ausente «poder» de motivacién
normal conforme a motivos) (38). La pena de reclusién menor en el ar-
ticulo 407 C. p. califica la gravedad objetiva —abstracta— de fodo ho-
micidio doloso injusto: también el cometido por el enajenado sigue po-
seyendo la gravedad sefialada por aquella pena (39). A esto no cabe
objetar que el hecho del inimputable no se halle penado en tipo legal
porque, como en las causas de justificacién, la ley no quiera castigarlo,
segtin se desprende de la concordancia con el art. 8. Que el autor se halle
exento de pena no significa que el hecho no esté objetivamente penado
por la ley. Como escribe Rodriguez Mourullo, «si identificamos punibi-
lidad-del hecho y punibilidad del autor, tendriamos que llegar a la absur-
da conclusién de que el tnico y mismo hecho, en el que han participado
un sujeto criminalmente responsable y otro que no lo es, resulta pu-
nible y no punible a la vez» (40). En cambio, el caricter doloso o cul-
poso del hecho si modifica su gravedad objetiva. El homicidio cuposo
tiene, como su menor penalidad tipica indica, gravedad objetiva me-
nor que el doloso —con independencia de las condiciones del sujeto—.

b) Mis dificil resulta la cuestién que suscita la existencia o no del
llamado «tipo de culpabilidad». Esta construccién ha sido mantenida
fundamentalmente por quienes, de forma coherente con la consideracién
de la desvalorable «actitud interna» (Gesinnumg) del autor frente al
Derecho como esencia de la culpabilidad, admiten la concurrencia en
el tipo legal de elementos de culpabilidad caracterizadores de la actitud

(38) La distincion de hecho y autor se halla confirmada por la expresa
distincion legal de gravedad del hecho y personalidad del autor (asi en articu-
los 61 y 564 bis ¢) CP.

(39) Es altamente significativo que las definiciones de homicidio de CARr-
MIGNANI (hominis caede ab homine iniustae patrata) y CARRARA (strage del
ucmo ingiustamente commessa dalluomo) (cfr. F. CARRARA, Programma del
corso di diritto criminale, Lucca (Giusti), 1877, Parte Especiale,.1, paragr. 1087)
incluyesen el elemento de antijuricidad, pero no el de culpabilidad.

(40) Cfr. G. RopriGUEZ MOURULLO, Comentarios... cit., I, pags. 902 s,
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del sujeto (41). entre los que cuentan los llamados «elementos de cul-
pabilidad configurados objetivamente» (objektiv gefasste Schuldmerk-
male) (42).

a’) No creemos que deba mantenerse un esquema dogmidtico en
que la culpabilidad se entienda como valoracién de la actitud interna
del sujeto frente al Derecho. Tal esquema eleva a necesidad del siste-
ma Ja estimacién penal de esa actitud, que, en cuanto no supone una
lesién o puesta en peligro de bienes juridicos externos, no parece que
deba constituir, al menos en principio, objeto de punicién. El Dere-
cho penal debe limitarse a castigar los hechos que comprometen la in-
tegridad de los bienes mds importantes para la comunidad (43). En
este sentido se habla del significado de ultima ratio (44) y del carécter
fragmentario (45) de lo penal. Por razén de este planteamiento poli-
tico-criminal estimamos preferible remitir al injusto la totalidad del
objeto de valoracién juridico-penal, de modo que los eventuales su-
puestos en que la ley —no la dogmdtica— obligue a la toma en consi-
deracién de la actitud juridica del autor se entiendan como manifesta-
ciones de desvalor del acto. Con ello se reducen a lo legalmente reque-
rido los casos en que se sanciona la actitud del sujeto: De lo contrario,
en el espacio que la ley concede al arbitrio del juez deberia valorarse
siempre, como indice de culpabilidad, la actitud animica del autor. Por
lo demds, si no erige la actitud interna en necesidad del sistema le que-
da al intérprete la puerta abierta a la critica de la eventual punicién
legal de la actitud por la ampliacién que supone de lo injusto penal (46).

A la misma conclusién conduce €l principio sistemético elegido de
distincién de injusto y culpabilidad. No sélo por la esencia que en él
posee la antijuricidad —que abarca la totalidad del objeto de desva:
lor, esto es, de la infraccién voluntaria objetiva—, sino también por el
significado politico-criminal de la culpabilidad, que es sélo limite de
garantia para el sujeto de que no se le atribuird un hecho injusto rea-
lizado en condiciones tales de «poder» que no le pertenece normal-
mente. No se trata en la culpabilidad de valorar ex #ovo el aspecto es-
piritual del comportamiento del autor —la actitud interna—, sino sélo

(41) Asi, W. GaLLAS, La teoria del delito... cit., pdg. 43; H. H. JESCHECK,
Lehrbuch... cit., pags. 352 ss.; W. MAIHOFER, Objektive Schuldelemente, en
Hell. MAYER-Festschrift, Berlin (Duncker-Humblot), 1966, pigs. 190 s. y 195.
E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht cit., pags. 357 ss. i

(42) Sobre todo vid. MAIHOFER, Objektive Sculdelemente cit.. pégs. 193 ss.

(43) Cfr. en este sentido C. RoxIN, Franz von Liszt und die kriminalpo-
litische Konzepzion des Alternativentwurfs, en el libro Franz von Liszt zum
Gedichtnis, Berlin (De Gruyter), 1969, pags. 78 ss.

(44) Vid. R. MAURACH, Deutsches Strafrecht cit., pag. 857.

45)- Vid. M. MarwaLp, Zum fragmentarischen Charakter des Strafrechts,
en MAURACH-Festschrift, Karlstuhe (Miiller), 1972, pags. 10 s.: existe acuerdo
en la actualidad en que la pena debe reservarse para hechos no sélo dnmora-
les, sino que, ademis, “vulneren bienes juridicos”.

(46) Recientemente se ha pronunciado contra el “derecho penal de la
actitud” (Gesinnungsstrafrecht) H.-J. RupoLpHl, Inhalt und Funktion des Hand-
lungsunwertes im. Rahmen der personalen Unrechtslehre, en MAURACH-Fest-
schrift cit., pidg. 58, pese a su admision del injusto personal.
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del juicio negativo de ausencia de factores que impidan total o parcial-
mente atribuir como normal a su autor el hecho previamente desvalo-
rado en el injusto (47). Porque no ha de castigarse la culpabilidad, sino
el injusto atribuible a su autor, culpable (48). No ha de reprocharse la
culpabilidad, sino que ésta ha de ser solamente condicién de atribucidn
del reproche del injusto. (49)

b’) Lo anterior permite negar que los elementos tipicos que ca-
racterizan la actitud juridica del autor deban ser considerados como
integrantes de un «tipo de culpabilidad». La presencia de tales ele-
mentos no contradice, segn el planteamiento dogmdtico propuesto, la
coincidencia de «tipo legal» y «tipo total de injusto». Pero si se descu-
briese que ciertos tipos legales contienen elementos que incluso en el
esquema propuesto apareciesen como pertenecientes a la culpabilidad,
habria que admitir que, aun excepcionalmente, el tipo legal puede
comprender mds que el injusto. Para ello serfa necesario, no obstante:
1.°, que dichos elementos fundamentasen, es decir, decidiesen la con-
currencia del tipo legal; 2.°, que no fuesen explicables como integran-
tes del injusto. Lo primero, porque un lemento de culpabilidad que
no afectase esencialmente a la presencia o ausencia del tipo legal po-
dria explicarse- como externo a éste (el tipo legal podifa ejecutarse
con o sin aquel elemento). Su previsién legislativa en la Parte Espe-
cial podria justificarse por la oportunidad sistemdtica de prever junto

(47) Diametralmente en contra, W. MAIHOFER, Objektive Schuldelemen-
te cit., pags.- 186 s., para quien la concepciéon normativa de la culpabilidad
impone como consecuencia ldgica. necesaria el planteamiento aqui negado.
Pero ver mas abajo, nota 49.

(48) Estamos de acuerdo con HORN, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit.
Eine Systematische Grundlagenanalyse der Schuldtheorie, Berlin (Duncker-
Humblot), 1969, pag. 139, cuando escribe: “El autor no es castigado por su
culpable accidén injusta, sino por su accién injusta dentro del marco de su
culpabilidad” (...) “el quantum de la culpabilidad no tiene un peso propio en
la evaluaciéon de la medida de la pena; no se aflade nada nuevo que no es-
tuviese ya ahi procedente de lo injusto. La culpabilidad es sélo un cedazo por
el quc tiene que pasar, en su camino a la medida de la culpabilidad, el
quantum —unico relevante— de lo injusto. Con un “quantum” de culpabilidad
s6lo se determina el, por asi decirlo, espesor de malla de cedazo. Con “escasa
culpabilidad” queda retenido “mucho injusto”, la medida de la pena resulta
relativamente pequefa; con “plena culpabilidad” queda adeudado en cuenta
al determinar la pena todo lo injusto realizado”. Cfr. E. GIMBERNAT, E! siste-
ma... cit., pags. 82 s., de quien hemos tomado la traduccidén del pasaje citado.

(49) No creemos que, como afirma MAIHOFER, Objektive Schuldelemen-
f¢ cit, pags. 168 s., la concepcién normativa de la culpabilidad, que la en-
tiende como reprobabilidad, conduzca necesariamente a la afirmacién de un
objeto de valoracién especifico para la culpabilidad, que él ve en la Rechisge-
sinnung. Si asi fuese, rechazariamos la concepcién normativa, Pero que no
es asi lo demuestra que los finalistas, a quienes se debe en buena parte la
depuracién de esta concepcidn, identifiquen el objeto de valoracién de injusto
y culpabilidad en la accidén final: cfr. W. GaALLAs, La feoria del delito... cit.,
pagina 61. También nos apartariamos de la concepcion normativa si, como
entiende E. GIMBERNAT, ;Tiene un futuro la dogmdtica juridicopenal?, en
Probiemas actuales de Derecho Penal y Procesal, Salamanca (Universidad),
1971, pags. 91 ss.; El sistema... cit., pag. 275, ésta exigiese el libre albedrio
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al tipo legal el tratamiento juridico-penal especial de un aumento de
culpabilidad de particular significacién cuando aparece vinculado —no
integrdndolo— a aquel tipo. En cuanto a lo segundo, debe tenerse
presente que es ampliamente reconocido (50) que el hecho de que un
elemento tipico no afecte al desvalor del resultado, no significa que sea
irrelevante para el injusto. Puede afectar al desvalor del acto. Este es
el caso de los elementos subjetivos del injusto: el dnimo de lucro no
influye en la gravdad de la lesidn econédmica producida y, sin embar-
go, nadie niega hoy que integre la antijuricidad de los delitos contra
la propiedad. Es Espafia se interpretan de este modo los elementos
subjetivos descritos en los tipos (51).

La problemdtica mads ardua la presenta, en este punto, alguno de
los llamados «elementos objetivos de culpabilidad». Maihofer entien-
de que sin acudir a ellos no cabe explicar, p. €j., la doble exigencia de
«ilegitimidad» (Unebelichkeit) y simultaneidad o inmediatez al parto
para la concurrencia del delito de infanticidio (Kindestétung) del para-
grafo 217 StGB (52). Ello es una consecuencia coherente con la opinién
dominante alemana, segin la cual en este delito la creencia en la ma-
dre de la ilegitimidad equivale a ésta. Se entiende, sin duda, que el
privilegio obedece a la menor culpabilidad de la madre que actia en
una situacién conflictiva —paralela a las que determinan inexigibili-
dad— originada por el desvalor social de la maternidad ilegitima, que
permite presumir (pues el privilegio es objetivo, como en las causas de
no exigibilidad) (53) que a madre actud con un menor «poder» de mo-
tivacién normal.

En Espaia, la configuracién final del tipo de infanticidio ha permi-
tido a la doctrina considerar que este tipo se distingue por un elemento
subjetivo que disminuye el injusto (54). Pero la misma solucién hubiese
sido posible ante un texto objetivo como el alemdn, igual como lo es
para el elemento objetivo «recién nacido» del art. 410 C. p. Como sefiala

—ccmo “libertad de voluntad” stricto sensu, esto es, como desvinculacioén
de la voluntad de la ley de causalidad en el sentido mds amplio—. Esto suce-
deria, sin duda, si el objeto del reproche fuese la infraccién del poder del autor
en si misma, como insuficiente empleo del poder con que contaba el sujeto en
el momento de la decisién contra derecho (como quiere WELZEL, Das deut-
sche Strafrecht cit., pags. 138 s.). Pero para nosotros el reproche propio de la
culpabilidad —normativa— debe referirse al injusfo, no a un “abuso del poder”
(del libre albedrio): La culpabilidad es sélo condicion de atribuibilidad del
reproche del injusto al autor y por ello, aungue sdlo en esta medida, posi-
bilidad de reproche —reprochabilidad— frente al autor del injusto.

(50) No sélo por los finalistas, sino tambiéin por todos quienes admiten
los elementos subjetivos del injusto.

(51) Vid, como exposicién de conjunto, M. POLAINO NAVARRETE, Los
elementos subjetivos del injusto, Sevilla (Universidad), 1972, pags. 228 ss. y 247.

(52) Cfr. W. MAIHOFER, Objektive Schuldelemente cit., pags. 197 s. Tam-
bién E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht cit., pig. 378; H. H. JESCHECK, Lehrbuch...
cit., pag. 354.

(53) Cfr. W. MAIHOFER, op. cit., pags. 196 s. La no exigencia de efectiva
menor culpabilidad personal le lleva a afirmar una “culpabilidad tipico-social”.

(54) Asi, M. PoLAINO, Los elementos subjetivos... cit., pags. 228 ss. y 247.
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‘Quintano, este precepto contempla, mds que un conflicto psicolégico
Ppasional, un conflicto objetivo de intereses: el de la vida del nifio y el
de ]a honra de la madre (55). Y, como ahora pone de manifiesto Gim-
bernat, la sola idea del conflicto de bienes, despojada de la perturba-
«ién psicolégica, puede situarse en la antijuricidad (55 a). No es preci-
50, pues, acudir a la construccién de los elementos objetivos de culpa-
bilidad para explicar el art. 410 C. p., cuya especialidad reside en el
injusto del infanticidio. Ello es coherente con el hecho de que el at-
ticulo 410 C. p. no exige que disminuya el «poder» de evitacién del
injusto en la madre. Esto indica que el art. 410 C. p. rebaja el grado
de prohibicién de la muerte del recién nacido frente a foda madre que,
aun friamente, la ejecute para ocultar su deshonra. En este sentido pue-
de decirse que el infanticidio posee una gravedad objetiva menor que el
parricidio que afecta a su injusto. No porque el bien juridico representa-
do por la vida del recién nacido ilegitimo sea de menor valor que la del
legitimo, sino porque el desvalor objetivo del acto es distinto (56).

El ejemplo examinado muestra que, también cuando el pretendido
<elemento tipico de culpabilidad se halla configurado objetivamente,
si es independiente de la situacién de «poder» psiquico del sujeto, pue-
de ser explicado como modificacién del grado de prohibicién objetiva
«del hecho a través de su influencia en el desvalor del acto y, por ello,
como relativa al injusto, segin la concepcién dogmadtica propuesta. Con
«ello se ha intentado probar que no sélo los elementos tipicos subjetivos,
sino también los objetivos pueden considerarse integrantes del tipo de
injusto. Sigue en pie, en cuanto a todo ello, que «delito» o «falta», como
tipo legal, significan «tipo total de injusto» (57).

4. «Delitos» y «faltas» como «tipos legales» en el art. 6 del Cédigo
penal.

A) PLANTEAMIENTO.

Una vez puesta de manifiesto la existencia del uso de las palabras
«delito» v «falta» por parte del Cédigo como tipo total de injusto, se
trata de indagar si el mismo es el empleado como regla por el C. p.
La respuesta a esta cuestién partiré de la interpretacién del art. 6, en
relacién con buen nimero de preceptos del Cédigo que utilizan el tér-
‘mido «delito». Se prefiere tal modo de proceder al planteamiento de la
cuestién a partir del art. 1 C. p. porque en éste resulta mds dudosa la
solucidn, por el cardcter de fundamento del concepto dogmdtico de de-

(55) Cfr. A. QUINTANO RiPOLLES, Tratado de la Parte Especial del De-
recho Penal, 1, 1.2 ed., Madrid (Ed. Rev. D.° Privado), 1962, pags. 454 ss.

(55a) Vid. E. GIMBERNAT ORDEIG, Der\Notstand: Ein Rechiswidrigkeitspro-
.blem, en WELzEL-Festschrift, 111 2, en prensa.

(56) Se pretende con esto evitar la critica de MAIHOFER, op. cit., pag. 198.

(57) Es importante destacar que la solucién alcanzada se halla sancionada
en el paragrafo 12 del nuevo StGB aleman, en que “Verbrechen” —delito
grave—y “Vergehen” —delito menos grave— se definen como “rechiswidrige
Handlungen” (acciones antijuridicas).
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lito atribuido por la doctrina dominante a este precepto (58) y por la
particular dificultad que resulta de la diversidad de interpretaciones.
existentes de la palabra «voluntarias». Ello no exime, sin embargo, de
la necesidad de considerar el problema en este precepto fundamental, lo
que se hard #ras la exégesis de los preceptos que, como el importante
art. 6 en relacién con muchos otros, permiten adelantar una hipétesis.
mis segura sobre el uso normal de los términos «delito» y «falta». En-
tonces se verd que el art. 1 confirma tal hipétesis.

Importantes argumentos de caricter histdrico, por una parte, y sis-
temdtico, por otra, apoyan la extensibilidad a las nociones formuladas.
por el art. 6 de la interpretacién de las palabras «delito» y «faltay como.
tipos legales abstractos.

B) CONSIDERACION HISTORICA.

El art. 6 del Cédigo de 1870, antecesor del actual art. 6, decia:

"«Se reputan delitos graves los que la ley castiga con penas que en:
cualquiera de sus grados sean aflictivas.—Se reputan delitos menos gra-
ves los que la ley castiga con penas que en su grado mdximo sean co-
rreccionales.—Son faltas las infracciones a que la ley sefiala penas leves.»-

En esta redaccién no cabifa duda de que «delitos» y «faltas» se:
entendian en sentido tipico-abstracto. En el antiguo art. 6, en efecto,
las penas determinadoras de la calificacién de la infraccién no eran las
penas aplicables en el caso concreto: la alusién a la existencia de «gra-
dos» en las penas hacia necesario pensar en penalidades no concreta-
das todavia. Por su misma ausencia de concrecién, dichas penalida-
des no podian referirse a las infracciones concretas. Légico es, pues,.
deducir que los «delitos» a los que habfan de referirse las menciona-
das penalidades eran los tipos abstractos del Cédigo. Esta conclusién,.
por coherencia sistemdtica, debia extenderse no sélo a los «delitos:
graves y «menos graves», sino también a las «faltas». Ahora bien,
la definicién de éstas coincidia literalmente con la actual del parrafo 2.>
del art..6. del Cédigo de 1944-1963. A no ser que se demostrase que la:
reforma legislativa que dio origen a la actual redaccién del art. 6 pre-
tendié alterar la sustancia de la regulacién anterior, parece correcto:
pensar que las palabras de la definicién de las «faltas» no han cam-
biado de sentido. Y si esto es asi, que la actual definicién de los «deli-
tos» del art. 6, 1, ha de ser interpretada, también por coherencia sis-
temética entre los términos de un mismo precepto, en el mismo sen-
tido de la de las «faltas»: a saber, en el de conferir al término «delito»
significacién ¢ipico-abstracta.

Ninguna duda cabe de que la reforma que en 1932 dio lugar a la re-
daccién actual no se dirigié a alterar el sentido material del precepto
que consideramos. Asi se deduce del lugar sistemdtico en que el Predm-
bulo del Cédigo de la Republica incluyé dicha reforma, a saber, entre las
«Reformas de errores materiales de técnica e incorporacién de leyes

(58) Vid, Supra, nota 4.
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complementarias» (59). A lo mismo parece conducir la escasa atencién
que la misma Exposicién de Motivos le dedica: «La disposicién triparti-
ta —se limita a afirmar—, que apenas tenia repercusién en el Cédigo,
ha sido reemplazada por la bipartita en el art. 6». Cabe, pues, entender
que en lo que no resulté afectado el art. 6 por parte de la reforma, esto
es, en la definicién de las «faltas», ha de permanecer el sentido anterior,.
que, como se ha visto, apelaba al tipo legal abstracto. Y si esto es asf,
preciso ha de ser afirmar la misma interpretacién tipico-abstracta en la
actual definicién de los «delitos» del mismo art. 6.

C) CONSIDERACION SISTEMATICA.

a) Desde el punto de vista sistemdtico, constltuye un argumento
de la méxima importancia en favor de la interpretacién tipico-abstracta
de las nociones de «delitos» y «faltas» del art. 6 la nomenclatura utili-
zada por el legislador del Cédigo para calificar los tipos legales que se
contienen en sus Libros II y IIL. Si «los delitos» y «las faltas» del
Cédigo se hallan, al menos en principio (60), en estos Libros, parece
légico deducir la necesidad de referir las definiciones del art. 6 a los
tipos legales de la Parte Especial (61), que, como se ha puesto de ma-
nifiesto mds arriba (62), constituyen sdlo tipos totales de injusto, no
delitos dogméticamente completos.

b) El término «infraccién» objeto de las definiciones del art. 6,
se halla utilizado por alglin precepto, como el pérrafo segundo del ar-
ticulo 49 y el art. 15 en relacién con el 13, en un contexto que con-
duce, con bastante seguridad, a la interpretacién tipico-abstracta pro-
puesta.

Cuando el art. 49,.2.° dice que «siempre que la Ley sefialare gene-
ralmente la pena de una infraccién, se entenderd que la impone a la con-
sumada», se refiere al supuesto de asignacién de penalidad a las dis-
tintas t1p1c1dades legales. En primer lugar a esta interpretacién parece
conducir con claridad la utilizacién del adverbio «generalmente». En
segundo lugar, confirma la misma interpretacién la finalidad que encie-

(59) Para que se comprenda el limitado alcance de este orden de refor-
mas, véase lo que, como introduccién al apartado correspondiente, decia la
Exposicién de Motivos del Codigo de 932: “SOlo se ha enmendado alguna
errata impresa y numerosos casos de técnica tan torpe que ya entran en ‘la
categorfa de yerros”.

(60) Vid. Infra, 1V.

(61) A. FERRER SaMa, Comentarios... cit., I, pag. 93, escribe: “Innecesaria
de todo punto resulta esta declaracién contenida en el articulo 6.° de ntestro
Cédigo, careciendo de todo valor, tanto desde el punto de vista doctrinal,
como del puramente practico (...). Desde el terreno practico nada se perde-
ria con su supresién, puesto que sabemos por las propias rdbricas del Cédigo
que son delitos las figuras definidas y sancionadas en el Libro II, mientras
que son faltas las agrupadas en el Libro III”. En el mismo sentido, E. CUELLO
CALON, Derecho Penal cit., 1, pags. 294 s.; F. F. OLEsA MuRipo, Estructura
de la infraccion penal... cit., pag. 22.

(62) Vid. Supra, 11, 2 y 3.
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rra la declaiacién del art. 49, 2.°, a saber, sefalar el punto de partida
sobre el que deben operar las reglas de medicién tanto de la concreta
pena del delito consumado, como de la pena abstracta que corresponde
a las formas de imperfecta ejecucién. Si la pena sefialada por el art. 49,
2., fuese la concreta del delito consumado no podria cumplir ninguna
de ambas funciones.

Ahora bien, si, como es notorio, la penalidad prevista para el tipo
legal de la infraccién puede no ser la misma que la imponible a la con-
creta infraccién, y la «pena» a que se refiere el art. 49 es la sefialada a
aquella tipicidad abstracta, no cabe sino interpretar la palabra «infrac-
cién» del mencionado art. 49 —como objeto de referencia de la «pena»
que contempla— en el sentido tipico-abstracto.

La misma interpretacién se hace precisa en relacién al uso del tér-
mino «infraccién» del art. 15 del Cédigo penal. Este precepto dice, por
lo que interesa, que «solamente se reputardn autores de las infracciones
mencionadas en el art. 13 los que realmente lo hayan sido del texto, es-
crito o estampa publicados o difundidos. Si aquéllos no fueren conocidos
o no estuvieren domiciliados en Espafia o estuvieren exentos de res-
ponsabilidad...» (63). Quiere esto decir que las «infracciones» a que se
refiere este articulo poseen existencia propia, independiente de la culpa-
bilidad de sus autores. Si no fuera asf, quedaria sin explicacién que, en
caso de inculpabilidad de éstos, pueda la ley declarar la responsabilidad
de los participes en aguellas «infracciones». El art. 15 constituye, en
efecto, una manifestacién del principio de accesoriedad limitada de la
participacin, al no exigir una «infraccién completa» como base de la
responsabilidad de los participes, y las tipicidades cuya realizacién antiju-
ridica se considera fundamento suficiente para esa responsabilidad se de-
nominan en dicho precepto con el término «infracciones». «Tipo de
injusto» e «infraccién» coinciden, pues, en el art. 15 del Cédigo penal.

¢) Si bien la expresién «pena sefialada por la Ley» —y sus simi-
lares— no puede identificarse, sin mds, a la de «pena sefialada a los
tipos legales» (64), la referencia de esta clase de expresiones a las
palabras «delito», «falta», o, en general, «infraccién», permite, pen-
samos, conferir tal interpretacién a las mismas. Esto es, cuando el
Cédigo habla de «pena sefialada al delito», o «a la falta», o «a la in-
fraccién», parece posible entender que, en principio, se refiere a la pe-
nalidad asignada al tipo legal correspondiente. Deducimos esta con-
clusién de la configuracién de los arts. 49 y ss. del Cédigo penal.

Ya miés arriba se ha puesto de manifiesto la utilizacién en senti-
do tipico-abstracto de la palabra «infraccién» en el segundo pérrafo del
art. 49. Ello —como se recordard— por el argumento de que la «pena»
a que alude dicho articulo es, sin duda, la sefialada en el tipo legal de
la infraccién consumada. Pues bien, obsérvese que en este precepto 'a
expresién «pena sefialada por la Ley» va referida a la «infraccién»

(63) El subrayado es nuestro.
(64) Vid. S. Mir PuiG, La reincidencia..., cit., cap. 5, 11, 4, C).
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consumada: se cumple, por de pronto, la observacién efectuada de que
«cuando la primera expresién se refiere a la palabra «infraccién» tienc
el significado de «pena sefialada en el tipo legal». Ahora se verd que
.este supuesto no es, ni mucho menos, excepcional.

El primer pérrafo del art. 49 se refiere a la «pena que para el delito
.0 falta que hubieran cometido —los autores— se ballare sefialada por la
Ley». Tampoco cabe duda de que en este caso la dltima expresién sub-
rayada alude a la pena asignada al tipo legal de la infraccién. Pues,
referida a lz infraccién concreta y completa, conduciria a inutilizar total-
mente la declaracién del art. 49, 1.°, cuya funcién es servir de base
a la medicién de la pena concreta de delito del autor y a la determi-
nacion de la pena abstracta correspondiente a los demds participes.
Piénsese, en cuanto lo primero, que la pena asignable a los autores
-asimilados del art. 14 no podria partir directamente de las conmina-
-ciones tipicas, que s6lo alcanzan al autor ontolégico. Por lo” demis,
podria llevar a la absurda posibilidad de deducir, a contrario sensu.
que a los no autores —cémplices o encubridores— no se les debe im-
poner la pena sefialada concreta y finalmente por la Ley para su com-
pleta infraccién.

La misma interpretacién ha de mantenerse respecto de las expre-
siones «pena... sefialada por la Ley para el delito consumado» y «pena...
sefialada por la Ley al autor del mismo delito» contenidas en los arts. 51
y 52, por una parte y 53 y 54 por otra, respectivamente. La adopcién
de la interpretacién concreta que rechazamos supondria la necesidad,
-evidentemente impensable, de graduar la pena de los autores de un
delito frustrado o intentado, de los cémplices y encubridores de un delito
.consumado, frustrado o intentado, de los autores de tentativa inidé-
nea y de los reos de conspiracién, proposicién y provocacién para de-
linquir, en base a la pena concretamente sefialada por la Ley para el
autor del delito consumado, frustrado o intentado concretamente. rea-
dizado (65).

El art. 56 confirma, por otra parte, la conclusién propuesta. En su
regla 1. contempla el supuesto de que la «pena sefialada por la Ley»,
-en base a la cual hay que practicar las rebajas en grado impuestas por los
-articulos anteriores, se halle prevista «en toda su extensién». Esto su-
pone que se estd refiriendo a una penalidad abstracta, todavia no con-
-cretada. Pues, como es notorio, la pena concretamente imponible no
puede ser designada en toda su extensién (v. gr.: «prisidn menor» sin
mds). ’

(65) No se ocultara al lector que la interpretaciéon de la expresion “pena
sefialada por la Ley...” no tiene en los articulos 53 y 54 el mismo sentido que
en los articulos 49, 51 y 52. En aquellos dos articulos la pena aludida puede
ser la correspondiente al autor de frustracién o tentativa —arts. 51 y 52 res-
pectivamente—: tal pena no se halla prevista, por tanto, en los preceptos de
la Parte Especial. Sin embargo, como ampliamente habrd ocasi6én de sefialar
méas adelante (Infra, 1V, 1, D), esta diferencia técnico-legal no excluye la
tipicidad de las formas de imperfecta ejecucién.
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No cabe duda, tampoco, de que el art. 57 emplea la expresién que
analizamos en sentido de tipo legal. «La pena establecida para el delito»
a que se refiere este articulo no puede ser de otra naturaleza que la
de «las penas con que estén castigados la mayor parte de los delitos
de la seccién, capitulo o titulo donde esté contenido el delito». Es
decir, la pena tipica. En términos parecidos se pronuncia el art. 73,
nim. 3, que hace mencién de «las penas sefialas para los delitos mds
graves de ]a misma especie».

Finalmente, sélo la interpretacién tipico-abstracta puede ser man-
tenida en relacién al parrafo tercero de la regla 2.* del art. 61, cuando
declara que «en ningin caso se impondrd la pena de muerte cuando,
no ballindose establecida en este Cédigo para el delito de que se trate,
resultare aplicable por agravacion de la pena sefialada al mismo». De la
concordancia de las dos expresiones subrayadas por nosotros resulta la
imposibilidad de entender en sentido concreto las penas aludidas en
ellas, a menos que se acepte que nos hallamos ante un precepto intet-
namente absurdo. La doctrina y la Jurisprudencia mantienen, por lo
demis, la exégesis tipico-abstracta que propugnamos (66). La sentencia
de 7 de julio de 1955 inequivocamente declara:

«... pero tal precepto no quiere decir, y no dice, que no pueda lle-
garse a la imposicién de tal pena (muerte) por la aplicacién normal
de dicha regla segunda, cuando el delito tenga en su tipificacién reco-
nocida en el lugar correspondiente y adecuado del Cédigo como sefia-
lada una pena que esté formada por varios grados, el dltimo de los
cuales sea la muerte, porque entonces ya esta pena resulta establecida
para el delito que se persigue...» (67). .

En conclusién, puede decirse que en lenguaje del Cédigo cons-
tituye el uso normal de la expresién «pena sefialada por la Ley a una
infraccién, delito o falta» —y similares— el sentido de «pena sefiala-
da en el tipo de la infraccién, delito o falta» (68). Cuando el articu-
lo 6 CP define los «delitos» como «infracciones que la ley castiga con
penas graves», y las «faltas» como «infracciones a que la ley sefiala
penas leves», cabe, pues, pensar que atribuye a estas expresiones aque!
sentido de tipo legal.

(66) Vid. M. Luz6N DoMINGO, Derecho Penal del Tribunal Supremo, 11,
cit.,, pags. 243 y 244, y la Sentencia de 7 de julio de 1955 que se cita en el
texto.

(67) Vid. Jurisprudencia Criminal, t. XXVI, n.° 773, pag. 825. El subrayado
es nuestro.

(68) Eso no significa que no haya alguna excepcién. Pero sélo el articu-
lo 77 recoge sin duda el sentido concrefo de la clase de expresion que comen-
tamos. Es discutible, en cambio, que la expresién “penas correspondientes a las
diversas infracciones”, empleada por los articulos 69 y 70 en sentido evidente-
mente concreto, puedan entenderse formalmente equivalentes a las que con-
sideramos.
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D) ConcLusION.

La investigacién histérica y sistemdtica efectuada permite afirmar
que las definiciones del articulo 6, de conformidad con el uso normal
del Cédigo, hacen alusién a la nocién incompleta —tipico-abstracta—
de delitos vy faltas. Consecuencia de ello es atender que para los térmi-
nos «delito» y «falta» del articulo 6 es suficiente la tipicidad legal (69).

La validez de esta conclusién sélo podria ser discutida si se demos-
trase la imposibilidad de entender en este sentido la definicién del ar-
ticulo 1,1, de la que el articulo 6 es, sin duda, el desarrollo. Cabria,
centonces, razonar de la forma siguiente: es cierto que «castigadas por
la ley» y «a que la ley sefiale penas» se refieren en el articulo 6 a los
tipos legales; pero, al suponer los términos «delito» o «falta», y por
lo mismo, légicamente, «infraccién», la totalidad de las notas dogmd-
ticas del hecho punible segiin el articulo 1, el articulo 6 ha de ser en-
tendido como: «son delitos las infracciones completas que la ley cas-
tiga tipicamente (en su tipo) con penas graves»; «son faltas las infrac-
ciones completas a que la Ley sefiala tipicamente penas leves». Pero
en el nimero siguiente —5— se verd que el articulo 1 no conduce
a esta interpretacién. Por el contrario, confirma la equiparacién de
«delito» o «falta» y tipo total de injusto en el articulo 6, por virtud
del elemento que ambos preceptos, el articulo 1 y el 6, poseen de co-
‘mun: la referencia a la penalidad tipica («penadas por la Ley») como
elemento central de sus definiciones.

5. La cuestion en el articulo 1 del Cédigo Penal.

La solucién del problema en relacién al articulo 1 se halla com-
plicada por la acusada divisién doctrinal en torno al término «volun-
tarias», por una parte, y a la consideracién —en parte ligada a lo an-
terior— del articulo 1,1, por un sector de la doctrina como base de la
definicién dogmatica completa de delito. No es éste lugar para terciar
en la discusién del primer aspecto. Sin embargo, la perspectiva en
.que nos hemos situado permite hacer algunas observaciones que po-
nen de manifiesto las comsecuencias de la adopcién de una u otra de
las interpretaciones mantenidas del «voluntarias» para la solucién de
la cuestién aqui planteada. Indirectamente ello puede suministrar al
intérprete nuevos argumentos para decidir la exégesis del adjetivo
«voluntarias«.

A) Cinco posiciones fundamentales se defienden frente al térmi-
no «voluntarias»: como voluntad referida a la accidn (comprendiendo

(69) La conclusién alcanzada coincide con la interpretacién mantenida por
la doctrina alemana de la expresién “mit Strafe bedrohte Handlung” —accién
conminada con pena—, base de la divisidn en “Verbrechen” —delito grave—,
“Vergehen” —delito menos grave— y “Ubertretung” —falta— del paragrafo 1
del vigente StGB. Cfr. H.-H. JEsCHECK, Lehrbuch..., cit., pag. 37. nota 19. Ya
se ha dicho (Supra, nota 57) que el futuro parigrafo 12, ya aprobado en 1969
por el 2. Strafrechtsreformgesetz, sanciona expresamente esta interpretacién.
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dolo y culpa) (70), como voluntad referida al resultado (limitdndose:
al dolo) (71), como voluntad referida a la worma (alcanzando al dolo.
y la culpa como exigencia comtn de conocimiento del injusto) (72),
como imputabilidad (73) y como culpabilidad (74). S6lo las dos ulti-
mas interpretaciones son incompatibles con el entendimiento tipico-
abstracto de la definicién del articulo 1, en la medida en que suponen
en ésta la exigencia de un requisito no previsto en los tipos legales
y que posee elevado caricter de concrecién. Y dichas interpretaciones.
son las que, aparte de ser defendidas minoritariamente, aparecen como-
mids claramente discutibles, por avenirse abiertamente mal con la pa-
labra «voluntarias» (75). En cambio, cualquiera de las otras tres po-
siciones permite la inteligencia del 1,1 de conformidad con el sentido
del articulo 6 y normal en el Cédigo, en cuanto identifican la volunta-
riedad con elementos pertenecientes a los tipos legales.

No cabe duda de ello respecto de la concepcién del «voluntarias»-
como voluntad de la accién. En la teorfa del delito es este elemento.
—Ila accién— previo al de tipicidad. En el Cédigo penal la conmina-
cién tipica presupone siempre, sin duda, la voluntad de la accién. O
lo que es lo mismo, el tipo legal contiene la voluntad de la accién.
Mayor detenimiento exige el andlisis de las otras dos posiciones.

En cuanto a la primera de ellas —voluntariedad como dolo o in-
tencién—, de los tipos legales de los libros II y IIT del Cédigo se des-
prende que fuera de los articulos que incriminan la imprudencia (565,
568, 3. v 600), los demds suelen presuponer, aunque sea implicita-

(70) En este sentido, A. GRO!ZARD y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo Penal
de 1870 concordado y comentado, 1, 2.2 ed., Madrid, 1902, pag. 35; J. ANTON
ONECA, Derecho Penal, 1, cit., pag. 140; A. QUINTANO RiPOLLES, Comentarios
al Cédigo Penal, 1.2 ed., Madrid (Ed. Rev. D.° Priv.), 1946, I, pig. 17 y
2.2 ed., Madrid (Ed. R. D. P.), 1966, al cuidado de E. GIMBERNAT, pig. 16;
mismo autor, Derecho Penal de la culpa, Barcelona (Bosch), 1958, pag. 214,
con jurisprudencia, que parece evolucionar en este sentido; J. bEL RosAL, Tra-
tado de Derecho penal Espaiiol (Parte general), 1, Madrid, 1968, pags. 484 ss.

(71) Asi, 1. F. PacsEco, El Cédigo Penal, 1, Madrid, 1881, pag. 73; L. SiL-
VELA, El Derecho Penal estudiado en principios y en la legislacién vigente en
Espafia, II, Madrid, 1903, pags. 116 ss.; E. CUELLO CALON, El nuevo Cddigo
Penal espaiiol. Exposicién y comentario, Barcelona (Bosch), 1929, pag. 77;
A. FERRER SaMA, Comentarios al Cddigo Penal, 1, Murcia, 1946, pags. 23 y 29;
L. IIMENEZ DE AsUa, Tratado de Derecho Penal, 11I, 3.2 ed., Buenas Aires
(Losada), 1965, pag. 82 (en 1.2 ed., 1951, pags. 71 ss.); J. M.2 RODRIGUEZ
DEvVESA, Derecho Penal Espafiol, P. G., cit., pags. 278 s.

(72) Asi, J. C6rRDOBA, EI conocimiento de la antijuricidad en la teoria del
delito, Barcelona (Bosch), 1962, pags. 64 ss., con abundante cita de Jurispru-
dencia; mismo autor, Notas, cit.,, 1I, pags. 12 s.; mismo autor, Una nueva
concepcién del delito, cit., pags. 87 ss.; mismo autor, Comentarios..., cit., I,
pags. 24 ss.; G. RODRIGUEZ MiouruLLO, Comentarios..., cit., 1, pag. 35.

(73) A. Quintano RipoLLEs, Hacia una posible concepcion unitaria juridico-
penal de la culpabilidad, en Homenaje a D. N. Pérez Serrano, 1I, Madrid,
1959, pag. 433; mismo autor, Curso..., cit., 1, pags. 208 y 265.

(74) E. CueLLo CALON, Derecho Penal, cit., I, pags. 288 ss.

(75) “...1a fuerza que se hace entonces —con estas teorfas— a la férmula
del articulo 1 es tan notoria que no merece que nos detengamos en ellos”:
J. M.2 RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espafiol, P. G., cit., pag. 277.
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mente, €l dolo o intencién: la pena que sefala, p. ej., el articulo 407
se prevé sélo para el tipo legal doloso, no para cualquier homicidio,
sea doloso o culposo. Los articulos 565, 586, 3.°, y 600, confirman esta.
conclusién al exigir negativamente para los tipos legales culposos la.
ausencia de «malicia» (Cfr. Supra, 1I, 3 B a). De todo ello se deduce.
que la equiparacién de «voluntarias» y «dolo» —como intencién—-
no excluye la posibilidad de interpretar los «delitos» y «faltas» del
articulo 1 como «tipos legales». .

No cabe negar tampoco que la «voluntad referida a la norma» en.
que, seglin Cérdoba, consiste el «voluntarias» ha de entenderse pre-
vista ticitamente en los tipos legales, si, como piensa este autor, se
considera aquella voluntariedad como elemento integrante de la «mali-
cia (76). El articulo 565, 1, asi como el 586, 3.°, y el 600, conducen.
a la conclusién de que los tipos dolosos requieren la «malicia» y, si.
ésta incluye la «voluntad referida a la norma», deberd admitirse que-
los tipos legales dolosos encierran esta voluntariedad, la del articulo 1.
Esta sigue siendo, segin esto, elemento de los tipos legales dolosos.
Légico es extender paralelamente esta conclusién a los delitos cul-
POsos.

La conclusién acabada de extraer sélo podrfa discutirse por una.
de las dos vias siguientes: 1) afirmando que los articulos 565, 1.°, 586,
3% y 600 se refieren al «delito» —o «falta»— completo y concreto,.
de modo que la «malicia», en su contenido de voluntad referida a la.
norma, fuese sélo elemento de éste y no del tipo legal; pero ello su-
pondria negar la posibilidad de la realizacién de los tipos culposos.
por el inimputable o por quien se halla en alguna otra causa de incul-
pabilidad o exento de punibilidad —pese a concurrir malicia no po-
dria constituir nunca «delito» en este sentido completo, como. sin:
embargo, exigen los articulos 565, 1.%, 586, 3.°, y 600—, lo cual no es
admisible. 2) Entendiendo que el articulo 1,1, en relacién con los ar--
ticulos 565, 1.°, 586, 3.°, y 600, definen un concepto de «delito» —o-
«faltay»— incompleto dogmiticamente, pero mids exigente que el tipo-
legal del articulo 6 y que el uso normal del Cédigo, en el sentido de que
requeriria, ademds de las notas propias de éste, la sola concurrencia:
del conocimiento del injusto; esta posibilidad parece, sin embargo,
excesivamente artificiosa, no sélo por suponer la existencia de dos-
conceptos de delito incompleto discrepantes, sino también por resul-
tar injustificable que «delitos —o «faltas— no haya de ser en la de-
finicién fundamental del Cédigo, la del articulo 1, ni tipo legal ni de--
lito completo, sino un arbitrario escalén intermedio entre ambos.

Seglin cualquiera de las tres interpretaciones més importantes v
probables del término «voluntarias» del articulo 1, éste es elemento de
tipo legal abstracto. No puede, pues, fundar la exigencia de ningtin
elemento adicional al mismo. Si se demuestra que el otro componente-

(76) Cfr. J. CO6rpOBA, El conocimiento..., cit., pags. 64 ss.; Nouwas, cit., 1L
pégs. 12 s.; Una nueva concepcion..., cit., pags. 87 ss.

3
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«de la definicién del articulo 1, ¢l «penadas por la Ley» no requiere
tampoco mds que la tipicidad legal, habrd que concluir que en este
precepto «delito» y «falta» no es méds que «tipo legal».

B) a) Lejos de contradecir la hipdtesis establecida, la expresidn
«penadas por la Ley» supone su confirmacién. Pese a que se ha inter-
pretado como exigencia de concreta punibilidad, requiriendo incluso
la concurrencia de condiciones de punibilidad o la ausencia de excusas
absolutorias (77), las pdginas correspondientes al ndimero anterior
—4— han puesto de manifiesto que en el uso normal del Cédigo vy,
isobre todo, en el articulo 6, el tipo de expresién «infraccidn, delite
«© falta a que la ley sefiale o castigue con pena» remite a la conmina-
cidn penal tipica, no a la punicién concreta (78). Ahora cabe afadir
«que la concordancia sistemdtica del «penadas por la Ley» del articulo 1
y Ias expresiones «que la Ley castigue» v «a que la Ley sefiala penas»
de articulo 6, constituye precisamente el argumento central que condu-
ce a la conclusién de que en el articulo 1 «delitos» y «faltas» son los
tipos legales abstractos. Tras la conclusién alcanzada respecto del
«voluntarias», no cabe aducir ninguna razén de contexto del articulo 1
para negar que aquellas expresiones hayan de coincidir.

Adviértase, ademds, que la necesidad de concordancia sistemitica
indicada subsistirfa aun en el caso de que se pusiera en duda que «de-
litos» y «faltas» deban significar «tipos legales» en el articulo 6. De
tal modo que con ello se viene a confirmar que en el articulo 6 «delitos»
y «faltas» y «tipos legales» coinciden. En efecto, la interpretacién pro-
puesta del articulo 6 se basaba en parte en que en él las penas graves o
leves sefialadas por la Ley son las penalidades tipicas. Pero podria con-
siderarse que esto no basta para extraer aquella interpretacidn, en cuan-
to el articulo 6 pudiese ser entendido como: «son delitos las infraccio-
nes completas castigadas tipicamente por la Ley con penas graves»: y
«son faltas las infracciones completas a que la Ley sefiala tipicaments
‘penas graves». Ahora bien, ello no excluiria evidentemente la necesidad
de seguir entendiendo las expresiones «que la Ley castiga» y «a que la
Ley sefiala penas» como referidas al tipo legal. Y la interpretacién sis-
temdtica no dejaria de obligar a entender del mismo modo tipico la ex-
‘presién paralela «penadas por la Ley» del articulo 1, si, como se ha
-visto, el contexto de éste —el «voluntarias»— no conduce a lo con-
trario. En suma, también entonces «delitos» y «faltas» serfan las accio-
nes penadas en el tipo, esto es, como tipicas. Légicamente, en el at-
ticulo 6 dichos términos deben tener, pues, el mismo sentido de tipos
legales.

La necesidad sistemdtica de interpretacién del «penadas por la
Ley» del articulo 1 conforme al sentido abstracto del articulo 6 se
halla confirmada, por lo demds, por el articulo 3 y por el sentido de

(77) Asi, J. ANTON ONECA, Derecho Penal, 1, cit., pag. 140; J. COrRDOBA
‘Ropa, Notas, cit., 1, pag. 175.

(78) En este sentido expresamente J. M.2 RODRIGUEZ DEVESA, Derecko
‘Penal Espariol, P. G., cit., pag. 278.
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la ezpresién «hecho punible». El articulo 3 utiliza la expresién «son
punibles» también en sentido tipico-abstracto, ya que en él y en el
articulo 4 se refine sdlo el tipo legal de frustracién, tentativa, conspi-
.racién, proposicién y provocacién para delinquir. Y, como se vio mds
arriba, «hecho punible» significa en el articulo 17 «hecho injusto»
(vid. Supra, 11, 3 Aa).

El pédrrafo 3.° del articulo 1 no contradice la interpretacién pro-
puesta del pdrrafo 1, aunque afirme que «el que cometiere volunta-
riamente un delito o falta incurrird en responsabilidad criminal». Esta
-declaracién no puede tener méds que el sentido hipotético y condicio-
.nado de las conminaciones tipicas de la Parte Especial del Cédigo. Es
sabido que, pese a asignarse éstas a todos los que realicen el tipo legal
-—de forma incondicionada—, no pueden operar si concurren circuns-
tancias eximentes o, incluso, ciertas circunstancias modificativas. El
-parrafo 3.° del articulo 1 puede, del mismo modo, interpretarse como:
«incurtird .en principio en responsabilidad criminal». Nadie duda, en
-efecto, de que el articulo 407 haya de entenderse como: «el que mata-
re a otro serd castigado en principio —aunque no dice eso— como ho-
‘micida con la pena de reclusién menor».

b) Que el articulo 1 no contenga una definicién del hecho pu-
nible en sentido dogmitico, sino sélo de los tipos legales, no origina
inconveniente alguno que pueda ser salvado por la tesis contraria.
Aparte del «voluntarias», que, como se ha visto, pertenece a los tipos
legales, el otro elemento «penadas por la ley» no afiadirfa requisito
alguno a la nocién dogmidtica de hecho punible completo que no se
-desprenda de los preceptos que determinan la concreta punibilidad (so-
bre todo articulo 8), aunque fuese interpretado en sentido concreto.
‘Es decir, el articulo 1 sélo podria ofrecer una definicién del concreto
hecho punible dogmaético por medio de la remisién a otros preceptos
que, aun sin aquella definicién —sin su sentido concreto—, poseen
'la misma eficacia. Dicho de otro modo: que se entienda en sentido
‘tipico abstracto o concreto el articulo 1 no influye en la nocién dog-
‘mética de hecho punible.

Por otra parte, desde le perspectiva politico-criminal, la eleccién
-de una u otra interpretacién del articulo 1,1 no influye en la funcién
que en primer lugar estd llamado a cumplir este precepto. A saber,
la fijacién de un limite de garantia: sélo los tipos —hechos— definidos
por la Ley como punibles —objetivamente— son «delitos» o «faltas».
Este principio de legalidad es, sin duda, el contenido fundamental del
articulo 1,1 (79).

(79) Por todo ellp puede admitirse, sin empobrecer el art. 1,1, la alterna-
tiva que rechaza CORDOBA, segln la cual “el articulo 1 no ofrece una definicién
material de delito y falta, sino una pura circunscripcion formal del dmbito de
comportamiento sometido al poder punitivo”. No creemos, sin embargo, que
deje de explicarse entonces “el por qué se ha incluido el término “voluntarias”
‘(Comentarios..., cit., I, pag. 23, y Notas, cit., II, pag. 12). Aunque se contenga
‘ya en el tipo legal, este término cumple, seglin la interpretacion que se adopte
-del mismo, distintas funciones: 1) Si se entiende referida a la accion, tiene el

9
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En cambio, la adopcién del criterio tipico-abstracto para el ar-
ticulo 1 es la solucién coberente con el sentido del articulo 6 —y del
3— y normal en el uso del Cédigo. Cierto que se ha mantenido la.
posibilidad de concurrencia de los dos usos, concreto y tipico-abstrac-
to, de los términos «delito» y «falta», reservdndose el primero para
el articulo 1 (80). Cabria pensar, segin esto, que el articulo 1 «no.
es de tipo formal» (81), mientras que el articulo 6 posee una funcién
clasificatoria (82). Pero no dejarfa de resultar gravemente anémalo que:
dos preceptos tan unidos como los articulos 1 y 6 —hasta el punto
de que éste es el desarrollo de aquél —apuntasen a sentidos de «deli--
to» y «faltar divergentes. Sobre todo porque ambos preceptos, el
articulo 1 v el 6, acuden en sus funciones a expresiones paralelas que
hay que entender, a nuestros efectos, equivalentes: «penadas por la.
Ley» v «que a Ley castiga» o «que la Ley sefiala penas». Tampoco se--
ria satisfactorio que la definicién fundamental del Cédigo, la dei ar-
ticulo 1, se hallase en contradiccién con el uso rormal del propio.
Cédigo. Por todas estas razones creemos preferible la interpretacién.
tipico-abstracta de la definicién del articulo 1.

III.—CRITERIO ABSTRACTO DE LA CALIFICACION
DE «DELITO» FRENTE A «FALTA»

La interpretacién abstracta de los términos «delito» y «falta» adop--
tada en el apartado anterior (83) es la vinica coherente con la solucién
que, a los ojos de la doctrina cientifica y segln el sentido de la re--
gulacién juridico-positiva, debe mantenerse respecto de la cuestién de:
la cdlificacién de un becho particular como «delito» o como «faltar..

1. Estado de la cuestion en la ciencia penal alemana

En la doctrina alemana, las dos posibilidades extremas de solu--
cién que se ofrecen a la cuestién que tenemos planteada —que no es'

sentido de swubravar que todo tipo legal presupone por lo menos un aclo Vo~
luntario; en cuanto ello supone una toma de posicidn politico-criminal funda-
mental, no es injustificado que se diga en el articulo 1; 2) Si se entiende refe-
rida al resultado, tiene ademas el efecto de excluir de la denominacidn de:
“delito” o “falta” a los tipos culposos; 3) Si se entiende referida a la ncrma,
contiene la advertencia de que los tipos legales s6lo se realizan con esa volun--
tad, cosa que no se:desprenderia de la sola observacién de los tipos.

(80) Asi, J. CorooBs, Notas cit., 1, pag. 151

(81) Asi, ]. M.2 RopriGuEz DEVEsA, Derecho Penal Espariol, P. G., cit.,.
pag. 275.

(82) J. CérpoBa reconoce la posibilidad de esta distincién al afirmar que:
“mientras el Cédigo alemén se limita, en su articulo 1.9, a clasificar las infrac-
ciones en crimenes, delitos y faltas, el Codigo penal espafiol, en el mismo ar-
ticulo 1.2, ofrece un concepto de detito”. Noras, cit.,, I, pég. 165. Sélo que la
clasificacidn del articulo 6 se hace en base a expresiones equivalentes a la de:
“penadas por la Ley” del articulo 1.

(83) Vid. Supra, 11.
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otra que la del nivel de abstraccién vélido para la calificacién de un
hecho de «delito» o de «falta»— se conoce con los nombres de punio
de vista abstracto (abstrakte Betrachtungsweise) y punto de vista
concreto (konkrete Betrachtungsweise) (84). Segin la primera posi-
cién —punto de vista abstracto—, la calificacién de «delito» o «falta»
(85) depende de la pena abstractamente sefialada @/ ¢ipo. Son irrelevan-
tes, a este fin, las circunstancias concretas concurrentes —por ejemplo,
circunstancias modificativas genéricas—. Para el punto de vista concre-
¢t0, al menos en su formulacién mds extrema, es la penalidad concre-
tamente aplicable la que decide la gravedad formal de la infraccién.
Segtin esta posicién, cuando las particulares circunstancias determinan
la disminucién en uno o mds grados de la penalidad tipica, es esta
pena resultante la que decide la calificacién de «delito» o «falta» (86).

En la actualidad, el pardgrafo 1,4 del Strafgesetzbuch (87), ha de-
cidido la cuestién en favor del pumto de vista abstracto, en realidad
absolutamente dominante en la doctrina y Jurisprudencia ya antes de
la reforma de dicho precepto (88). A decir verdad, desde la perspec-
tiva tedrica concurtian razones de importancia que aconsejaban la adop-
cién de la tesis abstracta (89).

(84) Ademas, la peculiaridad del ordenamiento juridico-penal alemin ha
determinado la elaboracién de posiciones intermedias conocidas con el nombre
de punios de vista especializadores o diferenciadores (spezialisierende Beircch-
tungsweise): Cfr. R. Mauracy, Tratado de Derecho Penal (ed. castellana),
cit., 1, pags. 161 a 163; H.-H. JESCHECK, Lehrbuch..., cit., pig. 38.

(85) Se hace referencia aqui a la dicotomia “delito” “falta” por ser éstos
los términos que el Derecho penal espafiol conoce. Téngase en cuenta, sin em-
bargo, que en Alemania las posibilidades de clasificacién por la gravedad son
designadas con las voces “Verbrechen” (delito grave), “Vergehen” (delito menos
grave) y “Ubertretung” (falta).

(§6) Lo dicho no refleja mis que de un modo extremadamente esquema-
tico los puntos de vista analizados: Cfr. MAURACH, Trarado... (ed. cast.), cit., I,
pags. 159 a 163.

(87) Fruto del Erstes Gesetz zur Reform des Strafrechts, en vigor desde
1-9-69. En el futuro Strafgesetzbuch —que ha de entrar en vigor el 1 de enero
de 1975— dicha reforma se incorpora al paragrafo 12,3.

(88) Vid. R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, cit., pag. 147.
El desarrollo doctrinal tiene lugar de modo mucho mas amplio, en las edicio-
nes anteriores, por preceder a la solucién del legislador: cfr.iTratado... (ed. cas-
tellana), cit., I, pags. 161 y 162, donde se afirmaba que el extremo punto de
vista concreto, “defendido primitivamente tan sélo de modo aislado, se en-
cuentra hoy practicamente abandonado”. En idéntico sentido, JESCHECK escribia
en 1969: “Die Konkrete Betrachtungsweise...;wird nicht mehr vertreten”: Lehr-
buch des Strafrechis, Alligemeiner Teil, 1.2 ed., pag. 35. En la 2.2 ed. de 1972
se recoge la nueva regulacion: pag. 38. A favor de la posicion abstracta se
hallaban, ademads, entre otros, MEZGER (Tratado..., cit., 1, pigs. 179 a 181),
JaGguscH (Strafgesetzbuch, Leipziger Komenter, fundado por L. EBERMAYER,
A. LoBE y W. ROSENBERG y publicado por H. JacuscH, E. MEZGER, A, SCAEFER
y W. WERNER, 8.2 ed., Berlin (Walter de Gruyter & Co.), 1957, pardgr. 1, N. 3)
y H. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pags. 17 y 18 y traduccién de
FoNTAN BALESTRa, cit., pig. 24. Ver por lp demds los autores citados en la
nota anterior y los referidos en la edicién castellana del Tratado de Maurach,
loc. cit.

(89) Vid. R. MauracH, Tratado..., cit., 1, pag. 163.
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2. Examen de la cuestién en Derecho penal espafiol.

A) En el C. p. espaiiol la calificacién de un hecho como «delito»
o «falta» depende exclusivamente de la punicién abstracta que tienc
lugar en cada uno de los tipos. Aquellos tipos que tengan sefialada
«pena grave» dardn lugar siempre a la presencia de un «delito»,
mientras que los que determinen una «pena leve» originarin siempre
la calificacién de «falta», Ello se desprende con claridad de la impo-
sibilidad que existe de que la concurrencia de circunstancias concre-
tas determine el paso de una «pena grave» a una «pena leve» (90) (ar-
ticulo 74 en relacién con el 73, y articulo 601), en relacién con la defi-
nicién de «delito» y «falta» del articulo 6, que hace depender de la
asignacién de «pena grave» o de «pena leve» la calificacién conforme
a una u otra categoria.

E! articulo 74 C. p. dice, en efecto, que «la multa en la cuantia
de 5.000 a 50.000 pesetas se considerard como la dltima pena de las
escalas graduables anteriores»; y, segiin el articulo 73, «la pena infe-
rior o superior se tomard de la escala gradual en que se halle compren-
dida la pena determinada», y «los tribunales atenderdn, para hacer la
aplicacién de la pena inferior o superior a las siguientes «Escalas
Graduales». Los tribunales no pueden, por consiguiente, acudir a nin-
guna otra pena que las enumeradas en las Escalas Graduales del at-
ticulo 73 y en el articulo 74 —salvo las reglas especificas del articu-
lo 75—, no pudiendo descender por debajo de la multa de 5.000 pe-
setas (90 a). Ahora bien, en el articulo 73 se contienen sélo «penas
graves», y en el 74 el minimo sefialado obliga a considerar «graves»
a las multas a que se refiere (articulos 27 y 28). El articulo 601, por otra
parte, impide a los tribunales castigar un hecho tipificado en el Li-

(90) En este sentido, J. M.2 RopriGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaiiol,
Parte general, cit., pags. 750 y s., donde afirma en favor de esta interpretacién
la constante practica jurisprudencial y una constante tradicion.

(90 2) De distinta opinién, J. O6rpOBA RoDA, Comentarios..., cit., 1I, pa-
ginas 74 s. Entiende este autor que, del mismo modo que el articulo 75 modi-
fica la aplicacién de las Escalas Graduales del articulo 73, el articulo 76
puede modificar el alcance del articulo 74. Pero el articulo 75 es lex specialis
respecto del 73 y, por lo demis, impone expresamente la tinica modificacién
que prevé, relativa a un solo aspecto del articulo 75, la pena de muerte. Sus
demas reglas no son modificaciones, sino que completan el articulo 73. En
cambio, ha de afirmarse que el articulo 74 —en relacién con el 73— es, en
el punto considerado, lex specialis frente al 76, y no viceversa: el articulo 76
regula de forma general la obtencién de los grados superior e inferior de la
pena de multa— sin referencia alguna al caso concreto de que el limite minimo
de ésta sea de 5.000 pesetas—, mientras que el articulo 74 contempla expresa-
mente el supuesto especial que consideramos. De forma tal que, de aplicarse
la solucién de C6rpoBA, habria que admitir que el articulo 76 —genérico—
contradice al articulo 74 —especifico— en su contenido fundamental: l1a pena
de multa en la cuantia de 5.000 a 50.000 pesetas no seria, contra lo que es-
tablece este precepto en relacién con el articulo 73, la dltima pena a que cabe
descender. Por el contrario, la interpretacién mantenida en el texto respeta
a la vez el articulo 74 y el 76, al coordinarlos asi: el articulo 74 limita —no
contradice— el tenor genérice del articulo 76.
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bro III —conminado con «pena leve»— con «pena grave», puesto
que les obliga a permanecer dentro de los limites de la pena tipica (91).

Si el tipo de un determinado hecho sefiala «pena grave», la concu-
rrencia de circunstancias, no puede, pues, determinar la imposicién
de una «pena leve» y viceversa. Ahora bien, si el articulo 6 define el
«delito» y la «falta» en funcién de la asignacién de «pena grave» o
«pena leve», cabe afirmar que la calificacién correspondiente al tipo
de «delito» o «faltaw —determinada por la conminacién del mismo
con «pena grave» o «leve»— no podria ser alterada por la concurren-
cia de ninguna clase de circunstancias concretas, en la medida en que
no es posible que éstas hagan variar la naturaleza de «graves» o
«leves» de las penas concretamente imponibles.

El punto de vista abstracto en materia de calificacién de un hecho
como «delito» o «falta» es, pues, el acogido por el Cédigo penal.

B) Esta solucién constituye, ademds de una confirmacién, una
consecuencia ldgica del entendimiento abstracto de los términos «de-
lito» y «falta» en el articulo 6 del Cédigo penal.

a) Si, segln la interpretacién propuesta del articulo 6, las expre-
siones «infracciones que la Ley castiga con penas graves» o «infrac-
ciones a que la Ley sefiala penas leves» deben entenderse como «tipos
a que la Ley sefiala pena grave o leve», obligado es pensar que la califi-
cacién de «delito» o de «falta», segin el articulo 6, ha de efectuarse
de acuerdo con el punto de vista abstracto: para que haya «delito» es
preciso —y suficiente— que la Ley sefale al tipo una «pena grave» (92).

IV. EXTENSIBILIDAD DE LOS TERMINOS «DELITO» O

«FALTA» A LAS FORMAS DE IMPERFECTA EJECUCION,

FORMAS DE PARTICIPACION Y ACTOS PREPARATORIOS
PUNIBLES

En los apartados anteriores se ha llegado a la conclusién de que
«delito» v «falta» equivalen a tipo legal abstracto. Se ha partido
para ello de la observacién de que, segiin las rdbricas de los Libros II
y III del Cédigo, los tipos legales previstos en la Parte Especial son
«delitos» y «faltas». Debe responderse ahora a la importante cuestién

(91) Dice este precepto: “En la aplicacion de las penas de este Libro pro-
cederan los Tribunales, segln su prudente arbitrio, dentro de los limites de
cada una.”

(92) Esta es, por lo demds, una conclusién generalmente admitida por la
doctrina espafiola: Vid. E. CUELLO CALON, Derecho Penal, cit., I, pags. 291 y
292; A. FERRER SAaMA, Comentarios..., cit., 1, pag. 93; F. OLEsA MuRipo,
Estructura de la infraccion penal..., cit., pag. 22. COrboBa, Comentarios...,
cit., 1, pag. 74, no discute, pese a admitir la posibilidad de descender de pena
grave a pena leve (vid. Supra, nota 90 a), que la calificaci6n tipica sea decisiva,
Entiende sdlo que es posible castigar un “delito” en el caso concreto —sin que
deje de ser “delito”— comg pena leve. :
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de si fuera de los Libros II y III hay en el C. p. otros hechos que
puedan recibir la denominacién de «delito» o «falta». El problema se
plantea en relacién a las formas de imperfecta ejecucidn, de participa-
cién y preparatorias punibles, todos ellos previstos en la Parte Ge-
neral del Cédigo penal. La respuesta a esta cuestién no aparece, a la
vista de la regulacién legal de estas modalidades, como desprovista de
dificultad. Que no es evidente que deba ser positiva lo demuestra el
hecho de que Rodriguez Mourullo —aunque para supuestos patticu-
lares— (93) y Rodriguez Devesa (94) y Cérdoba Roda (94 a) —de
modo general— la nieguen en la actualidad.

(93) Cfr. G. RopricuEz MouruLLO, Comentarios..., cit., T, pag. 149, donde
entiende que el articulo 565 la palabra “delito” significa s6lo al delito consu-
mado, excluyendo a las formas de imperfecta ejecucion. En pag. 164 escribe:
“Los términos “delito” o “falta” que se utilizan en los articulos 69 y 71
significan la ejecucién, completa o incompleta, de un hecho previsto como
delito o falta en la Parte Especial del Cddigo, ejecucién cuya ausencia es pre-
cisamente lo que caracteriza a la conspiracién”, a la cual niega, por ello, 1a
calificacién de “delito”. M4as adelante insiste en la misma tesis al equiparar
el “hecho” del articulo 16 al “hecho tipico descrito en la Parte Especial del
Cédigo”, pag. 169. Ver también pag. 122.

(94) Cfr. J. M.2 RobriGUez DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, P. G., cit.,
pags. 621 ss., donde, tras negar la, tipicidad de las formas de aparicién distintas
al delito consumado del autor y aparte de no calificar de “delito” —o “falta”—
a las mismas, escribe: “No son conductas, sin embargo, independientes del
delito (subrayado nuestro)”. No constituyen “delitos” distintos (pag. 621). Ob-
sérvese que no cabe interpretar esta Gltima afirmacién en el sentido de que
suponga a sensu contrario que las modalidades en cuestidn si son los mismos
“delitos” que los consumados correspoudientes: ello resulta vedado por la ne-
gacion expresa de RODRIGUEZ DEVESA de que las mismas realicen los tipos
consumados (pag. 621). Ademas, este autor llega a extraer expresamente con-
secuencias s0lo explicables en base a la negacion de la denominacién legal de
“delito”™ a aquellas modalidades: “Asi el plazo de prescripcién del delito ha
de entenderse que se refiere al delito consumado, nunca al frustrado o a la
tentativa ni a la pena sefialada para el cémplice o el encubridor... Lo mismo
ha de decirse sobre la determinacién del fiempo y lugar de comisién del de-
lito” (pdg. 622). Todo ello es, por lo demds, coherente con la interpretacidn
que este autor mantiene del articulo 1,1 del Cddigo Penal, segin la cual “la
definicién del articulo primero se refiere Unicamente a los delitos dolosos y
ademas consumados (art. 49, parrafo segundo)”, y, por otra wvarte, las con-
ductas de induccién, auxilio o encubrimiento se consideran punibles pese a que
se entiende que no realizan las acciones penadas por la Ley a que se refiere
aquel precepto, reservadas para RODRIGUEZ DEVESA para la autoria: pag. 278.

(94 a) Aunque en relacién al art. 10, 2.2 C. p., COrRDOBA escribe: “Sdlo
comete el delito el autor material o directo, pues el legislador en el niimero 2
del art. 10, tal como se desprende del sentido de esta expresion legal en su re-
lacidon a las disposiciones anteriores de los articulos 1, pdrrafo primero, 3 y 10,
parrafo primero, concibe el “cometer el delito” como realizar el hecho iipico”.

En nota referida al art. 3, dice: “Que muy significativamente reconoce que
ni la frustracién ni la tentativa constituyen “delito”: Cfr. Comentarios... cit.,
1, pags. 561 y 563,
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1. Las formas de imperfecta ejecucion stricto sensu.
A) PLANTEAMIENTO

La regulacién juridico-positiva de los grados de ejecucién impet-
fecta en sentido estricto, esto es, de la tentativa y frusiracién, no es,
.desde la perspectiva que aqui importa, inequivoca. A continuacién
'van a exponerse los argumentos legales que apoyan las dos soluciones
posibles de la cuestién de la subsumibilidad de aquellas figuras en
los términos «delito» o «falta» de los articulos 1 y 6 C. p. Después
se intentard elegir la solucién que aparezca como aceptable.

B) ARGUMENTOS LEGALES CONTRARIOS.

a) El articulo 3 C. p., definidos de la frustracién y de la tentativa,
distingue de modo expreso estas figuras de las de «delito».

«Hay delito frustrado —dice el segundo pérrafo del articulo 3—-
«cuando el culpable practica todos los actos de ejecucién que deberian
producir como resultado el delito y, sin embargo, no lo producen...».
‘O sea, que, a pesar de la denominacién legal «delito frustrado» (95),
la definicién transcrita conduce inevitablemente a deducir que la frus-
tracién supone la no realizacién del «delito» como condicién de
existencia (96).

La misma conclusién cabe inferir de la definicién legal de tenta-
tiva. El tercer pérrafo del ya citado articulo 3 dice: «Hay tentativa
cuando el culpable da principio a la ejecucién del delito directamente
por hechos exteriores y 7o practica todos los actos de ejecucién que
debieran producir el delito...». Segin esto, el «delito» no puede ha-
berse producido. Lo cual resulta, por lo demds, adecuado al término
elegido por el legislador para denominar este grado de ejecucién:
«tentativa», o, lo que es lo mismo, intento fallido de realizar el
«delito».

Tanto respecto de la frustracién, como de la tentativa, la configu-
racién expresa de los preceptos definidores de estas instituciones pa-
tece, pues, llevar a la negacién de la equiparacién de los conceptos
representados por aquellos términos —o por los sinénimos también em-
pleados por el Cédigo, como el de «delito intentado», para la tenta-

(95) Nétese, sin embargo, que sdlo aparentemente la denominacién “delito
frustrado” podria sugerir la idea de que esta figura constituye “delito”. Pues
aquella nomenclatura equivale, sin duda, a la de “frustracién de delito”, ya
que, desde el punto de vista estrictamente seméntico, el adjetivo “frustrado”
sélo puede ser referido a algo que no ha podido ser realizado perfectamente.

(96) Ya SALDANA se percaté de esta consecuencia a que conduce el texto
del parrafo segundo del articulo 3: Vid. Adiciones al Tratado de Derecho
Penal de F. von Liszr. Madrid, 3.2 edicién, 1II, pdg. 60 y mis ampliamente,
en sus Comentarios cientifico-prdcticos al Cédigo Penal de 1870, 1, Madrid
(Reus), 1920, pags. 605 y 611. En la actualidad, en el mismo sentido J. COR-
pOBA RoDa, Comentarios... cit., 1, pag. 561, nota 12; y RODRIGUEZ MOURULLO,
Comentarios... cit., 1, pig. 149 (ambos autores tanto para frustracién como
para tentativa).
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tiva—y el designado por la palabra «delito». De modo que, segin
esto, la calificacién de «delito» no parece pueda ser extendida a aque-
llas fases de ejecucién.

b) La misma conclusién parece deducible del tenor de algin pre-
cepto, como los articulos 49 y 50 del Cédigo penal.

No cabe duda de que el articulo 49 utiliza la palabra «delito» de
modo excluyente de la frustracién y de la tentativa, esto es, como:
limitada a expresar «delito consumado» (97). La interpretacién sis-
temdtica del art. 49, en relacién con los demds que se contienen em:
su Seccién, conduce a esta conclusién. La rdbrica de ésta reza: «Re-
glas para la aplicacién de las penas segin el grado de ejecucién y las
personas responsables de las infracciones; y los articulos 51 a 54 pre-
vén la regulacién de las distintas posibilidades de combinacién de
grados de ejecucién y formas de participacién con la sola excepcidn
del supuesto de sutoria en delito consumado. Légico es entender que
a este supuesto es destinado el art. 49, tnico precepto capaz de
dar cabida al mismo. Por lo demds, el mismo tenor del articulo 49
conduce a esta interpretacién: ello se desprende de la coordinacién
del parrafo primero con el segundo. En efecto, segin el primer pd-
rrafo, «a los autores de un delito o falta se les impondré la pena que
para el delito o falta que hubieren cometido se hallare sefialada por la.
ley»: y, de acuerdo con el segundo pérrafo, «siempre que la ley se-
fialare generalmente la pena de una infraccién se entenderd que la im-
pone a la consumada» ; luego, hay que entender que la «pena sefialada
por la ley» para los autores ha de ser la impuesta al delito consumado.

También la exégesis mantenida por la doctrina del articulo 50
obliga a entender que la voz «delito» empleada en el primer pirrafo.
de este articulo excluye las formas de imperfecta ejecuciéon. Como dice
Antén Oneca: «El art. 50 —en su 2.° pirrafo— impone la pena
de delito imperfecto solamente cuando esté castigado con pena mayor
(parrafo segundo). Si la penalidad del intentado fuera menor o igual,
se impondrad la sancién del delito realizado en su grado méximo (pi-
rrafo primero del mismo art. 50) —partiendo de la base de que el
resultado producido corresponde a delito menos grave que el propues-
to—>» (98). Es decir, que, segin esta interpretacién, cuando no se
cumpla el requisito impuesto por el pirrafo segundo de la mayor
gravedad del «delito imperfecto», habrd que estar a lo dispuesto en el pi-
rrafo primero, interpretando la referencia al «delito ejecutado» en re-
lacién no al «delito imperfecto» producido, sino sélo al originado por
la causacién del resultado no querido. Para entender, por el contrario,
que el articulo 50, 1.°, considera que la tentativa o frustracién consti-
tuyen «delito», tendrfa que reconocerse que en el supuesto planteado
hay dos «delitos ejecutados»: no sélo el propio del resultado produ-
cido, sino también el representado por el «delito imperfecto» de que

(97) Vid. J. ANTON ONECA, Derecho Pendl, cit., 1, pag. 560.
(98) Vid. J. ANTON ONECA, Derecho Penal, cit., 1, pag. 560.
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se trate. Esta interpretacién, sin embargo, no sélo dificultaria la apli-
cabilidad del pérrafo 1. del articulo 50 (99), sino que, sobre todo,
se hallaria en contradiccién con el pérrafo 2.° del mismo articulo, que
pretende regular con exclusividad el caso de que el delito cometido
constituya tentativa o prestacién de otro hecho. Por lo demds, al hacer
aplicable el art. 50, 1. a todos los casos de tentativa o frustracion,
por ser éstas siempre supuestos de delito producido —delito imper-
fecto— distinto al que se queria realizar —el consumado perseguido—,
supondria una practica derogacién de las normas de aplicacién de la
pena que los articulos siguientes (51 a 54) asignan a aquellas formas
incompletas en la mayoria de los supuestos posibles (100).

C) ARGUMENTOS LEGALES FAVORABLES.

No obstante lo expuesto en el apartado anterior B), del tenor
de otros preceptos del mismo C. p. referentes a la frustracién v a la
tentativa se deduce la consideracién legal de estas figuras como «de-
litos» o «faltas». No nos referimos a las designaciones «delito frus-
trado» y «delito intentado», cuya significacién favorece, mds bien, la
exclusién de la presencia de «delito». Pensamos en los articulos 5, 12,
14, 16, 17, 51, 49, 2.°, 52, 53, 54 y 56 del Cédigo penal.

a) El articulo 5 dice: «Las faltas sélo se castigardn cuando han
sido consumadas. Se exceptian las faltas frustradas contra las perso-
nas o la propiedad». De la redaccién de este precepto cabe inferir que
tiene como misién la «restriccién» del 4mbito de faltas punibles. La
utilizacién del adverbio «sélo» parece indicar, en efecto, que el man-
dato de punicién que a continuacién viene a establecer el articulo 3,
parrafo 1.°, no tiene lugar respecto de todas las «faltas», sino «sélo»
de una clase de ellas, a saber, las faltas consumadas. De ahi se deriva
que, en el espiritu del art. 5, no sélo son «faltas» las consumadas,
sino también otras categorias, que, por lo que cabe inferir del contex-
to, son las intentadas y frustradas.

Confirman la misma interpretacién el pirrafo segundo del mismo
articulo. Al decir «se exceptian las faltas frustradas», da a entender
que, mientras el parrafo 1.° efectia la exclusién de punicién de ciertas
«faltas», el segundo introduce una excepcidn a esta exclusién, permi-
tiendo asi levantar la punibilidad de otra clase de «faltas», las frus-
tradas. En este sentido, el art. 5 viene a reconocer la existencia
de otras «faltas» junto a las consumadas. Con lo que, de modo indi-
recto, atribuye a éstas la calificacién de «faltas».

Por otra parte, la redaccién del articulo 5 permite llegar a la mis-
ma conclusién por otro camino tal vez miés fecundo todavia. Cuando

(99) La eleccién de cual de ambas figuras —delito imperfecto ejecutado
o delito perfecto ejecutado— habria de ser tomada en consideraciéon para llenar
de contenido la expresién del art. 50, 1.°, “delito ejecutado”, seria, sin duda,
de dificil solucién.

(100) Aquellos en los que no se hallasen tipificados especialmente los actos
constitutivos de ejecucién imperfecta de otro tipo.
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&ste dice que «las faltas sdlo se castigardn cuando han sido consuma-
das», da entrada a la idea de que la «falta» no constituye un concepto
instantineo, en el sentido de que su presencia o ausencia dependa con
~cardcter absoluto de la perfecta realizacién del tipo en que se manifies:
‘te. Es decir, segin aquel modo de expresarse de la Ley, el concepto
.de «falta» posee una existencia susceptible de distintos grados de per-
feccion. La «falta» empieza a realizarse antes de la produccién perfecta
del correspondiente tipo y, una vez iniciada su trayectoria, no deja de
existir, aun cuando la perfeccidén tipica no se haya producido (101).
Extender el razonamiento efectuado a los «delitos» no parece di-
ficil, puesto que los conceptos de «delito» y «falta» aparecen configu-

B

‘rados en el Cédigo, por lo que se refiere al extremo que consideramos,
.de modo paralelo, diversos sélo en cuanto a su respectiva gravedad.
Prueba de ello es la persistencia en ambas categorias del reconocimien-
to de la existencia de fases de incompleta ejecucién. Puede afirmarse,
pues, que el art. 5 conduce a admitir la presencia de tipicidad o,
lo que es lo mismo, segtin lo dicho mds arriba (Supra II), la califica-
cién de «delito» o «falta» de la frustracidn y tentativa.

b) Los articulos 51, 52, 53 y 54 C. p. prevén la punicién de la
autoria, complicidad y encubrimiento en «delitos frustrados o inten-
tados», junto a la de en «delitos consumados». Relacionando estos
preceptos con los articulos 14, 16 y 17, resulta necesario interpretar
las expresiones «ejecucién del hecho» y «ejecutarlo», utilizadas por
los articulos 14 y 16, y «hecho punible» que aparece en el articulo 17,

(101) Segin la interpretacién efectuada, el articulo 5 del Cédigo Penal
parte de la idea de que un tipo puede realizarse parcialmente. La perspectiva
finalista de la accion reconoce la correccion ontolégica de esta concepcidn.
Si la accién es un concepto ontoldgio de cuya esencia no forma parte el re-
sultado (Cfr. R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil (1971), cit., pagi-
nas 185 ys.y 189 y 190.y Tratado de Derecho Penal, trad. y notas de J. CORr-
poBA RoDa, I, cit.,, pags. 212 y 219 y ss.) la no produccién de éste no hace
desaparecer la presencia de aquélla. Y si la voluntad rectora de una accién es
1o que permite en primer lugar calificar a la misma conforme a sentido (Vid.
H: WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pag. 36), la persistencia de una accién
a pesar de la no produccién del resultado perseguido por la misma, hace po-
sible que dicha accién sea tomada por si sola en consideracién, en base a la
direccién que imprime en ella la voluntad. Por ello, en la sistemética finalista
(y también en sistemas no finalistas, como el social seguido por JESCHECK,
cfr. H.-H. JEScHECK, Lehrbuch..., cit., pags. 181 y ss.), aunque los tipos re-
quieren, para su consumacién, la perfecta adecuacién a los mismos de la
parte objetiva v de la parte subjetiva, la no completa realizacion de la pri-
mera no obsta a la posibilidad de afirmar la persistencia de la segunda
(Vid. R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, cit., pag. 492, y traduc-
«cién de J. C6rpoBa, cit., TI, pag. 172. También H. WELZEL, Das Deutsche
Strafrecht, cit., pag. 189, y en la traduccién castellana de FONTAN BALESTRA,
cit., pdg. 193. De modo, ademas, que las conductas que externamente podrian
ser consideradas como fipicamente fallidas respecto de la parte objetiva de un
tipo determinado, alcanzan significado de manifestaciones de voluntad inte-
grantes del proceso ejecutivo fipico, si el contenido de voluntad que las rige
permite afirmar su conexién final con la produccién del resultado fallido.
Resulta correcto, pues, segln este planteamiento, admitir la posibilidad de que
un tipo sea realizado parcialmente.
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en un sentido amplio, comprensivo de los momentos de ejecucién in-
completa propios de la tentativa y de la frustracién. Piénsese que la
regulacién bdsica de las formas de participacién en delitos frustrados
« intentados sélo puede ser hallada, por lo que respecta a la configu-
racién de los presupuestos de las penas asignadas en los articulos 5!
a 54, en los citados articulos 14, 16 y 17 (102). Ahora bien, segiin
el uso del Cédigo, la palabra «hecho», utilizada en aquellos articulos,
hace referencia, por lo general, al «tipo legal. En palabras de Cérdo-
ba: «el hecho incorporado por el legislador a la esfera penal es el tipo
(vid. art. 2 del Cédigo penal» (103). En este sentido, admitit que la
frustracién y la tentativa pueden realizar el «hecho» de los articulos
14, 16 y 17, conduce a calificar de «delito» o «falta» a aquellas formas
imperfectas, en la medida en que estos términos equivalen a «tipo legal».

c¢) Los articulos 53 y 54 califican expresamente de «delitos»
a la frustracién y tentativa. El articulo 53 dice, en efecto: «A los
cémplices de un delito consumado, frustrado o intentado se les impon-
«drd la pena inmediatamente inferior en grado a la sefialada por la Ley
al autor del mismo delito». Y el articulo 54, en parecidos términos,
declara: «A los encubridores de un delito consumado, frustrado o
intentado, se les impondr4 la pena inferior en dos grados a la sefialada
vor la Ley al autor del mismo delito» (104). La tnica interpretacién
‘posible de estos preceptos es referir el término «delito» subrayado por
nosotros a la forma de ejecucién en el que la participacién haya tenido
lugar: «delito consumado, frustrado o intentado» (105). Luego, segiin
-estos articulos, no sélo el «delito consumado», sino también el «delito
Trustrado» y el «delito intentado» son «delitos».

También las reglas 1.2 y 2.2 del art. 56 califica de «delito a las
formas de ejecucién imperfecta: «Para graduar las penas que, confor-
me a lo dispuesto en los articulos 51 al 54, inclusive, corresponde
imponer a los autores de delito frustrado y de tentativa, y a los c6m-
plices y encubridores, se observardn las reglas siguientes: 1. La pena
inferior serd la que siga en nimero en la escala gradual respectiva a la
sefialada al delito o a la menor de las impuestas al mismo... 2.* Cuan-
.do la pena sefialada o la menor de las fijadas 4l delito» (106).

d) Finalmente, la equivalencia de significacién cualitativa —no
cuantitativa— de los términos «infraccién» y «delito» o «falta» (todos

(102) CoérpoBA escribe: “De la lectura de los articulos 53 y 54, en rela-
cién a los mencionados 14, 16 y 17, se infiere que el hecho o delito se ejecuta
‘tanto cuando se consuma como cuando se frustra o intenta” (el subrayado es
nuestro). Cfr. Notas, cit., 1, pag. 355.

(103) Este autor cita comp preceptos del Cddigo que reflejan equiparacidn
de “hecho” y “tipo” en el sentido del texto los articulos 2, 3, parr. 2,8, nu-
mero 1, parr. 2, 9, cir. 6, 10, circs. 1 y 16, 14, nlimeros 1 y 3, 20, reglas 1
-y 31, 60, parr. 2, 66, 71, 50: Vid. Notas, cit., 1, pags. 153 y 154.

(104) Subrayados nuestros.

(105) Vid. RopriGUEz DEevEsa, Derecho Penal Espafiol, Parte General,
«cit., pag. 752; expresamente, QUINTANO, Curso..., cit., I, pag. 492,

(106) Subrayado nuestro.
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ellos apuntan a la tipicidad legal) permite extraer del pdrrafo segun-
do del art. 49 del Cédigo un argumento favorable a la calificacién de
«delito» o «falta» de las figuras de frustracién y tentativa. Teniendo.
en cuenta que, como es sabido, este precepto dice: «siempre que la Ley
sefialare generalmente la pena de una infraccién se entenderd que la.
impone a la consumada», cabe deducir a contrario sensu que no sélo.
son «infracciones» las consumadas, sino también las frustradas o inten-
tadas». Como es fdcil advertir, esta via argumental enlaza con Ia.
interpretacién mds arriba efectuada del art. 5. (Vid. Supra, IV, 1 Ca.).

D) INTERPRETACION QUE SE PROPONE.

Ante la diversidad de argumentos legales que abonan una u otra so-
lucién a la cuestién de la posibilidad de entender incluidas en el uso.
del Cédigo de la palabra «delito» en el sentido de «tipo legal» a los
supuestos de tentativa y frustracién, debemos decidirnos en favor de la.
posicién que aparezca como més acorde con el espiritu del Cédigo penal
y con la naturaleza propia de aquellas instituciones.

a) Prevalencia de los argumentos legales favorables.

A pesar de la concurrencia indicada de preceptos que apoyan las.
dos soluciones posibles de la cuestién que nos ocupa, parecen de mayor-
fuerza los argumentos que conducen a la afirmacién de la extensibili-
dad del término «delito» a la frustracién y tentativa. Obsérvese, en.
efecto, que sélo esta solucién cuenta con un apoyo expreso por parte
de la letra de la Ley. Ninguno de los preceptos que al parecer llevan
a la posicion contraria niegan expresamente la calificacion de «delito»
a las formas de ejecucion imperfecta. En cambio, sabemos que en va--
rios articulas la ley llama «delito» a estas figuras. Por esta razén, cabe,.
pensamos, inclinarse en favor de la inclusién de la frustracién y la.
tentativa bajo el alcance de la palabra «delito». No existen razones.
suficientes para excluir a las mismas del tenor definitorio general del.
art. 6, en relacién con el 1.

Esto tltimo supone que dicho precepto encierra la posibilidad de-
extender a la tentativa y frustracién la denominacién «delito». En.
efecto, es sabido que aquel precepto considera «delitos» a «las infrac-
ciones que la ley castiga con penas graves». Y, segun el art. 3, la ten-
tativa y frustracién son «punibles». Cuando la aplicacién de las reglas.
de determinacién de la pena asigne a aquellas formas imperfectas una
«pena grave», cabrd pensar en la inclusién de las mismas en el tenor
definitorio del art. 6.

No debe desconocerse, sin embargo, que, pese al tenor literal de.
los arts. 1 y 6, no toda conducta humana penada por la Ley constituye:
«delito» ni «falta». Piénsese en las circunstancias de agravacién que
suponen la concurrencia adicional de hechos distintos a los previstos.
en el tipo legal, en especial la reincidencia, que puede determinar
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la superacién del marco tipico de la pena (art. 61, 6). En estos supues-
tos cabria decir que nos encontramos frente a conductas penadas por
da Ley. Sin embargo, nadie puede mantener que tales conductas cons-
tituvan «delito» ni «falta».

Pero la circunstancia modificativa y las formas de imperfecta eje-
cucién poseen distinta naturaleza. Pese a que en la doctrina alemana
tanto aquéllas- como éstas se consideran circunstancias concretas que
no deben ser tomadas en consideracién a efectos de calificacién de un
hecho como «delito» o como «falta» (107), debe advertirse que, mien-
tras que las circunstancias modificativas suponen la adicién de hechos
a un tipo legal situado a un nivel de abstraccién superior, de modo
que lo punible finalmente es la suma de ambas componentes —las
citcunstancias no son punibles por si solas—, la tentativa y frustra.
€ién no suponen la modificacién ni, por consiguiente, una determinada
forma de concrecién de.un tipo legal mds abstracto, sino que constitu-
yven conductas que aun referidas a un tipo legal, se hallan situadas
al mismo nivel de abstraccién que éste. Aqui no se produce la adicidn
de hechos al nicleo originario, ni es la suma resultante de esa adicién
€l objeto de la punicién, sino que la presencia de una forma imperfecta
de ejecucién desplaza la concurrencia de la tipicidad a que se refiere,
sustituyéndola. Puede afirmarse, por ello, que la tentativa y frustracién
se hallan «penadas por la Ley» al mismo nivel v en el mismo sentido
que los tipos legales de la Parte Especial.

b) Consecuencias a que conducirta la solucién negativa.

La negacién de la calificacién de «delito» a las conductas constitu-
tivas de tentativa o frustracién conducirfa a consecuencias absurdas v,
lo que es peor, injustas.

a’) Consecuencias légica y practicamente intolerables serfan las
siguientes: en primer lugar, las reglas relativas al cumplimiento de
pena en el concurso real (arts. 69 y 70 C. p.) no podrian extenderse a
aquellas figuras: tampoco podria aplicarse a ellos la normativa de los
arts. 68 v 71, dejando vacia de regulacién respecto de los mismos una
materia tan importante; asimismo, habria que considerar inaplicable
el mandato del art 77, segin el cual, «cuando las mujeres incurrieren
en delitos que este Cédigo castiga con las penas de presidio mayor o
presidio menor, se les impondrd, respectivamente, las de prisién ma-
yor o prisién menor», en caso de proceder por razén de tentativa o
{rustracién la penalidad correspondiente; finalmente, piénsese que
principios tan generales como el contenido en el art. 23 —«nulls
poena sine lege praevia»— serfan inaplicables, por referirse sélo a
«delitos», a las formas de imperfecta ejecucidn.

b’) La exclusién de la denominacién de «delito» de las figuras
de tentativa v frustracién darfa lugar a consecuencias notoriamente

(107) Cfr. R. MAURACH, Tratado de Derecho Penal, cit., 1, pag. 161.
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injustas. Adviértase la imposibilidad que ello determinaria en orden
a la aplicacién de la remisién condicional de la pena: el art. 93 C. p.
condiciona la concesién de dicho sustitutivo de la pena a que «el reo
haya delinquido por primera vez» (pérrafo 1.°) y a «que la pena
consista en privacién de libertad, cuya duracién no exceda de un
afio y esté impuesta como principal del delito o falta...» (pdrr. 3.°).
Tampoco serfa justo que no cupiera admitir la prescripcién de la
tentativa y frustracién, por no poder recibir el nombre de «delitos»
(Vid. art. 113). Dudosa tendria que ser, también, la posibilidad de
rehabilitacién de aquellas formas de ejecucién incompleta (arg. ex.
dltimo piarrafo in fine del art. 118). En fin, no seria posible el in-
dulto de los condenados por dichas figuras, ya que el art. 1 de la Ley
reguladora de 1970 limita la concesién del mismo a los «reos de toda
clase de delitos...».

c) Adecuacion de la solucién positiva al significado técnico de
tentativa v frustracion.

La solucién propuesta —extensién de la calificacién de «delito»
a las formas de ejecucién imperfecta— resulta, por lo demds, ade-
cuada al significado técnico de las formas de tentativa v frustracién.
Asiste la razén a Quintano cuando escribe: «En puridad de principios
dogmiticos, los grados de ejecucién imperfecta... no son otra cosa que
extensiones de las tipicidades bdsicas...» (108).

El hecho de que la referencia a la punibilidad de la frustracién
y la tentativa tenga lugar en la Parte General —y no en la Parte Es-
pecial— no empece a la posibilidad de que por dicho procedimiento
haya que considerar ampliado el elenco de hechos tipicos a los que
la Ley asigna una penalidad en abstracto —que se hallen penados por
la Ley en el sentido de los arts. 1 y 6—. La funcién del art. 3 C. p.
—en relacién con los arts. 52, 53 y 54— tiene un sentido de econo-
mia legislativa, dirigida a evitar la necesidad de afadir a la descrip-
cién de cada tipo la alusién a las penalidades correspondientes a cada
grado de ejecucién (109). El resultado de las cldusulas genéricas del

(108) Vid. QUINTANO RiPOLLES, Comentarios..., cit., I, pig. 46; en sentido
similar, J. ANT6N HUERTA, autor de una monografia sobre el tema, recoge las
opiniones de la doctrina extranjera, como favorables a la idea de la extensidn
tipica: Cfr. La Tipicidad, México (Porrda), 1955, pags. 10 y ss. Recientemente,
en idéntico sentido, G. RODRiGUEZ MOURULLO, Comentarios..., cit., 1, paginas
68 y s. En contra, J. M.2 RobriGuEz DEVEsA, Derecho Penc! Espaiicl, P. G,
cit., pig. 621, para quien en los supuestos examinados “se da siempre una ex-
cepcién a la regla de que para que una conducta sea punible es preciso que
esté tipificada por la ley”.

(109) WELZEL escribe: “Es ist eine gesetzestechnische Frage, ob man bei
der Tatbestiinde den Versuch in den Tatbestand miteinbezieht... oder ob man die
Tatbestinde grundsitzlich nur als Vollendungsverbrechen formuliert und dann
in einer Generalklausel den Versuch ebenfalls unter Strafe stellt... Letzterer
Weg ist technisch handlicher und sprachlich volkstiimlicher”. Cfr. Das Deutsche
Strafrecht, cit., pag. 189. E. SCHMIDHAUSER, en el mismo sentido, afirma “Fer-
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art. 3 es, pues, el de obligar a considerar ampliada la eficacia acotadc--
ra de los distintos tipos de la Parte Especial a los supuestos de ejecu--
cién impetfecta o parcial de los mismos. De modo que, relacionando-
aquel precepto con los de la Parte Especial, habrd que considerar ¢ipi--
cas —o, 1o que es lo mismo, «delitos» o «faltas» en la terminologia
del Cédigo— no sélo las realizaciones acabadas de las diversas figu-
ras de la Parte Especial, sino también las conductas que suponen sélo-
una parcial ejecucién de ellas.

2. LAS FORMAS DE PARTICIPACION

A) PLANTEAMIENTO.

La accién del autor material —en sentido ontolégico— (110) de~
un «delito» constituye, sin duda, este mismo «delito» (111). Tal accidn.
es, precisamente, la prevista y penada en el tipo correspondiente en.
la Parte Especial, es la que realiza este tipo. En este sentido, es légico-
que el art. 49 C. p. declare: «A los autores de un delito o falta se les
impondrd la pena que para el delito o falta que hubieren cometido, se-
hallare senalada por la Ley». Pero, por una parte, no sélo se conside-
ran qutores en nuestro ordenamiento juridico-penal los que lo son-
desde el punto de vista ontoldgico, sino también otros cuya participa-
cién se estima suficientemente importante para que vean equiparada su
responsabilidad a a de aquéllos —arts. 14 y 15 C. p— (112); y, por-

mell gesehen geht es also'auch hier... um eine gesetzestechnische Vereinfachung..
Wenn der Strafgesetzgeber sich und dem rechtsanwendenden staatlichen Organ
dic Miihe machen wollte, konnte er alle Versuchadelikte einzeln in genauer-
tatbestandlicher Schilderung unter Strafe stellen”: Cfr. Sirafrecht, Allgemeiner-
Teil, cit.,, pag. 469. En Espaifia, y de forma expresa, FERRER SAMA, Comenta-
rios..., cit., 1, pag. 57. Este autor dedica un trabajo especial al tema de La
tentativa como especial tipo penal, en “Revista de Estudios Juridicos”, 1941,.
pag. 251. Vid. también L. JIMENEZ DE ASUA, El iter criminis y la tentativa,
en “El Criminalista”, tomo IV, pig. 243 y RopriGUEz MoURULLO, Comenta-
rios..., cit., I, pags. 67 s. En contra, sin embargo, J. M.? RODRIGUEZ DEVESA,.
Derecho Penal Espariol, Parte General, cit., pag. 621.

(110) En este sentido, “autor” es concepto derivado directamente del de-
accion. Depende, por tanto, su precision de la posicién dogmética que se adopte
respecto de esta trascendental nocién, y no de la regulacién juridico-positiva.
de la autorfa. Vid. la Nota de COrpoOBA, al Tratado..., de MAURAcH, cit., I,
pag. 310.

(111) “Autor es todo aquel que ejecuta la accién, el “quien” sin nom--
bre usado por la Ley”, afirma —en la traduccién castellana— H. WELZEL: De-
rechc Penal, Parte General cit., pag. 72; cfr.,, en la 11.2 edici6én alemana de-
Das Deutsche Strafrecht cit., pag. 63.

(112) Desde la perspectiva ontol6gica en que se sitda, CORDOBA escribe: :
“El texto legal espafiol permite, pues, afirmar que no todos los sujetos a que-
se refiere el articulo 14 son autores. De este modo, si bien todos aquellos que -
toman parte directa en la ejecucién del hecho son autores, los que fuerzan o-
inducen tan sélo lo serdn cuando la fuerza o induccién alcance el grado de
la autoria mediata. Respecto al nimero 3 la cuestién es incierta”. Vid. No-
tas, cit., 11, pags. 310 y ss. Vid. también J. ANTON ONECA, Derecho Pendl, cit., I,
pagina 421; RODRiIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espariiol, Parte General cit., .
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-otra parte, no sélo los autores queden sujetos a responsabilidad crimi-
nal, sino que, junto a ellos, debe incluirse a los cdmplices y a los encu-
‘bridores —arts. 12, 16 y 17 C. p.—. Conviene averiguar si las con-
ductas de todos estos participes constituyen, o no, «delito» o «falta»,
:segin la terminologfa del art. 1, en relacién con el C. p.

Ahora bien, mientras que el citado art. 49 C. p. dice literalmente
.que los autores cometen los delitos o faltas de los cuales han de res-
-ponder —«el delito o falta que hubieren cometido»—, ningin pre-
.cepto utiliza dicha expresién para referirse a la actuacién de los demds
participes. El art. 12 se limita a decir, coherentemente con la ribrica
.del Capitulo en que se incluye (113): «Son responsables criminalmente
.de los delitos y faltas: 1.9 Los autores. 2.° Los cémplices. 3.° Los en-
-cubridores». La amplitud de los términos de la Ley deja, como se ve,
-sin solucién la cuestién de la naturaleza de las acciones propias de los
.cémplices y de los encubridores. Sélo la situacién de los autores no
.materiales o asimilados ex lege aparece calificada con claridad: el ar-
ticulo 49 citado se refiere, indiscriminadamente, a todos los autores
.que el Cédigo prevé. Respecto de los restantes participes, la cuestién
-de si procede la calificacién de su conducta como «delito» o «falta»
“hace necesaria una labor de investigacién mucho més amplia.

B) LAs FORMAS ASIMILADAS DE AUTOR{A.

No resulta dificil inferir de la letra del art. 49 del Cddigo penal
-que no sélo la accién del autor material constituye «delito» —o «fal-
ta»—, sino también la de los que, sin serlo, son asimilados por virtud
del art. 14 o del art. 15. Todos ellos, en efecto, cometen el «delito»,
seglin aquel precepto, aunque la real ejecucién de los distintos tipos
-sélo pueda tener como sujetos a los autores materiales. La asimilacién
legal de todos los supuestos enumerados en los arts. 14 y 15 conduce
-a la necesidad de calificar de igual modo —«delito» o «faltas— las
-acciones de todos ellos.

Adviértase, sin embargo, que las conductas de los autores asimila-
.dos no constituyen «delito» o «falta» por si mismas, sino sblo en

pagina 642, quien recuerda el argumento legal que, el articulo 15 ofrece,
-al decir que “sin embargo de lo dispuesto en el articulo anterior (art. 14) so-
lamente se reputaran autores de las infracciones mencionadas en el articulo 13
los que realmente lo hayan sido...”. GIMBERNAT, autor de una monografia
-sobre el tema, recoge la restante bibliografia espafiola sobre la cuestion del
caracter ampliatorio del articulo 14: Vid. E. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y
.cémplice en Derecho Penal, Madrid (Universidad de Miadrid), 1966, pagi-
nas 15 y ss. Sin embargo, este autor discrepa de la doctrina dominante que ve
en el articulo 14, nim. 1, la definicién de la autoria material, por entender
.que no todo el que “toma parte en la ejecucién de un hecho” “realiza” ell
hecho tipico de que se trate: Cfr. op. cit., pags. 218 y 219. Sigue esta orenta-
cién RODRIGUEZ DEVEsA, Derecho Penai, Parte General, cit., pags. 652 y 653.
Vid también en este sentido G. RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios..., cit., 1,
pag. 802.

(113) Que reza: “De las personas responsables criminalmente de los de-
litos y faltas”.
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<cuanto que a través de ellas la Ley considera que «cometen el delito»
n que participan. Esta equiparacién no priva a las mismas del cardc-
ter accesorio respecto del hecho principal (114).

C) LA COMPLICIDAD Y ENCUBRIMIENTO.

Decir, como hace el art. 12 C. p., que los complices y encubridores
-«son responsables climinalmente de los delitos y faltas», no es sufi-
.ciente para decidir la calificacién de «delitos» o «faltas» de las conduc-
tas de dichos participes. Por el contrario, dicha expresién podria ser in-
terpretada en el sentido siguiente: «los «delitos» y «faltas» por una

P4

parte y las conducta de los «responsables» de los mismos no son con-
-ceptos equivalentes, pues sélo cometen los «delitos» o «faltas», segin
el art. 49, los autores, mientras que en el mismo art. 12 se reconoce que
0 sélo estos son «responsables» ; luego, no todas las conductas de los
-~«responsables» son «delitos» o faltas». Preciso es, por consiguiente, una
investigacién mds detenida de esta cuestién.

a) Sin duda las conductas de los cémplices y encubridores no
‘pueden entenderse incluidas en las tipicidades legales de la Parte Espe-
.cial. Esta afirmacién se halla generalmente compartida por los autores
-que de modo especial se han ocupado del estudio de la tipicidad (115).
‘En la doctrina actual alemana, ésta es la posicién generalizada (116).
Los finalistas pueden fundar esta posicién —concepto restrictivo de
autor— en el significado ontolégico de la accién. Para ellos, sélo reali-
-zan los tipos dolosos de la Parte Especial los que poseen el dominio fi-
nal de la accién propia de la descripcién legal de aquellos (117). En
‘nuestro Derecho, esta posicién parece, sin duda, acertada. En efecto,

(114) Mas adelante se explicarda mds ampliamente el sentido de la acce-
:soriedad de los tipos de los participes: Infra, C, b, b’ y C, d, d’,. Adelantemos
.aqui, como conclusién derivada del caricter accesorio de las formas de auto-
ria asimiladas, que no cabria admitir, por ejemplo, la participacién en la par-
ticipacién del nom. 3 del articulo 14, si aquella se hallare desconectada del
.hecho principal, ni tampoco la induccién frustrada.

(115) Cfr. M. JiMENEz HUERTA, La tipicidad, Méjico (Porrua), 1955, pa-
-ginas 110 y ss., donde sefiala como favorable a lo dicho en el texto a BELING,
‘M. E. MAYER, VANNINI, RANIERI. Vid. también, en este sentido, G. RODRIGUEZ
MouruLLO, Comentarios..., cit., I, pag. 65.

(116) Cfr. E. MEezGer-H. BLEL, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Ein Studien-
tbuch, 14 ed., Miinchen (Beck), 1970, pag. 265; HELLMUTH MAYER, Strafrecht,
_Allgemeiner Teil, cit., pags. 150 y 151 y pég. 154; H. H. JEscuECK, Lehrbuch
cit., pags. 488, 492 y 495; SCHMIDHAUSER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit., pa-
ginas 396, 429 y 431; Craus RoxiIN, Ein “neues Bild” des Strafrechtssystems
en “Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”, 1971, 2 (t. 83), pa-

ina 394.
£ (117) Cfr. H. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht cit., pags. 99, 100 y 101,
'y pags. 105 y 106 de la traduccién castellana de FoNTAN BALESTRA cit.;
R. MauracH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil cit., pags. 626 y 627 y
paginas 308 y ss. de la edicién castellana cit. Pero en la actualidad no soélo
los finalistas defienden el criterio indicado: el dominio del hecho (Tatherrschaft)
constituye en Alemania la doctrina dominante. Por todos, vid. H.-H. JESCHECK,
. .Lehrbuch..., cit., pag. 495.

i0
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del art. 14 C. p. se desprende que sélo el nim. 1.° del mismo se refiere:
a los que «ejecutan» el hecho (118). Si, pues, ni siquiera los inductores:
y cémplices necesarios de los nims. 2 y 3 del art. 14 «ejecutan» el
hecho, 16gico es pensar que tampoco los cémplices y encubridores lo.
hacen. Por lo demds, respecto de los cémplices, necesario es extender
a los mismos la afirmacién formulada respecto de los cémplices nece:
sarios del 14, 3. Y en cuanto a los encubridores, la propia literalidad.
del art. 17 excluye la posibilidad de entender que los mismos «ejecu-
tan» el hecho (119). En segundo lugar, el art. 15 —como sefialaba.
Rodriguez Mufioz— constituye un argumento decisivo a favor de en:
tender acogida por nuestro derecho la concepcién de las formas de par-
ticipacién como causas de extensién de la pena (120).

b) Tampoco puede afirmarse que el Cédigo considere la compli-
cidad y encubrimiento como «delitos» o «faltas» cualitativamente:
equiparados a los de la Parte Especial. A diferencia de éstos, aquellas.
modalidades no son delitos auténomos: requieren siempre la presencia.
de un delito principal al que referirse (121). Ahora bien, en ciertos.
preceptos (asi, arts. 3, 12 y ss., 51, 52, 53 y 54 C. p.) los términos.
«delito» y «falta» se refieren sélo a los delitos auténomos. En esos
casos complicidad y encubrimiento no son «delito» o «falta». Cabe-
fundar este planteamiento en distintos argumentos juridico-positivos..

2’) La calificacién de las formas de participacién que considera-
mos como «delitos» o «faltas» auténomos —esto es, indiscriminada--
mente respecto de los delitos (auténomos) de la Parte Especial— lleva-
rfa a entenderlas incluidas en el término «delito» de los arts. 53 y 54
C. p. Ello obligaria a conceder que nuestro Derecho admite la «parti-
cipacién en cadena» en su sentido mis amplio, esto es, de la participa--
cién en la participacién ad infinitum con la necesaria consecuencia de la.
sucesiva reduccién de la pena en cada escalén de participacién (arg. ex.
arts. 53 y 54 C. p.) (121 a). Pero esta construccidn no es admitida, en.

(118) Ello no obsta a la posibilidad de que se discuta si fodos los que-
“toman parte directa en la ejecucién del hecho” “ejecutan” el hecho, como-
hacen E. GIMBERNAT ORDEIG en Autor y cémplice en Derecho Penal, cit.. pa-
ginas 15 y ss., y G. RODRIGUEZ MOURULLO, La omisién de socorro en el C igo
Penal, Madrid (Tecnos), 1966, pig. 287, y Comentarios... cit., 1, pég. 802.

(119) Segiin este articulo, la calificacién de encubrimiento se halla con-
dicionada al hecho de que la intervencién tenga lugar “con posterioridad a su:
(del hecho) ejecucion” (art. 17).

(120) Respecto a esto ultimo, cfr. J. A. RopriGUEZ MuRNoz, en Notas al
Tratado de Derecho Penal, de E. MEZGER (traduccién castellana cit.), pagit
na 294. También J. M.* RopRriGUEZ DEVEsA utiliza el articulo 15 para apo-
yar la adopcién del concepto restrictivo de autor: Derecho Penal Espaiiol,.
Parte General cit., pig. 642. Por lo demas, la doctrina generalizada en Es-
pafia es partidaria de este concepto restrictivo: cfr. E. CUELLO CALON, Dere-.
cho Penal cit., 1, pag. 621; J. ANTON ONnecA, Derecho Penal cit., 1, pag. 433.

(121) Vid. H. H. JescHECk, Lehrbuch... cit. pag. 497.

(121 a) Lo que en Alemania se entiende por “participacién en cadena”, ge-
neralmente admitida en ese pafs, no coincide con la caracterizacion del texto::
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primer lugar, por el T.S. (S. 30 noviembre 1964) (122), ni, en segundo
lugar, por Quintano Ripollés (123), Del Rosal, Cobo y Rodriguez Mou-
rullo (124) y Antén Oneca (125), (126). Y, a la vista de la redaccién
literal de los arts. 53 y 54, hay que reconocer que parece contratio a la
voluntad de la Ley admitir la participacién concatenada. En primer lu-
gar, si el art. 53 impone al «cdmplice» de un «delito» una pena inferior
en un grado a la sefialada por la Ley al «autor» del mismo delito, la pu-
nibilidad segiin este precepto de la complicidad en la complicidad tendria
que llevar a la absurda conclusién de que el «cdmplice» a su vez
auxiliado es, al mismo tiempo «autor» de un delito consistente en ser
cémplice (127). Pero sobre todo, hay que pensar que si el Cédigo ha
entendido necesario en los arts. 53 y 54 explicitar la participacién en
los distintos grados de incompleta ejecucién, sin considerar suficiente la
alusién genérica a la participacién en el «delito» —aun cuando, como
es sabido, dichos articulos consideran «delitos» a las formas de ejecu-
cién imperfecta—, con mayor motivo habria puesto de manifiesto de
modo expreso la més rebuscada posibilidad de la complicidad o encu-
brimiento de un cémplice o encubridor, si su propésito hubiera sido la
admisién de punibilidad de estas figuras.

b’) La equiparacién a los «delitos» —o «faltasy— auténomos, en
el sentido que conocemos, de las conductas de participacién, supondria
entenderlas incluidas en el término «delito» de los arts. 3, 51 y 52 C. p.
Ello determinaria la necesidad de dar entrada a la posibilidad en las
mismas de los grados de ejecucién imperfecta (arg. ex. arts. 3, 51 y
52 C. p.). Habrfa que entender posible la complicidad frustrada o
intentada y el encubrimiento frustrado o intentado. Esto exigirfa con-
siderar constitutiva de una de estas formas imperfectas la participacion
en un hecho finalmente no ejecutado. Pero en el Cédigo existen argu-
mentos que contradicen esta posibilidad.

En efecto, la proposicién y la provocacién de los arts. 3 y
4 son, sin duda, formas —sui géneris— imperfectas de ejecu-
cién de la participacién. Al exigir la no realizacién —total ni parcial—

en Alemania se entiende la participacién en cadena como una forma mediata de
participacidén en el hecho principal, con la consecuencia de que no corresponde
menor pena que a la participacién directa (Vid. H. H. JESCHECK, Lehrbuch...,
cit., pag. 528). Esta construccién no contradice, sino que presupone la natu-
accesoria del hecho del participe, de que parte el C. p. espafiol.

(122) Citada por A. QuINTANO RIPOLLES, Comentarios... cit.,, pag. 265;
y por E. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice en Derecho Penal cit., pagi«
na 326.

(123) Comentarios... cit.,, pag. 274.

(124) Derecho Penal Espaiiol (Parte Especial), Delitos contra las personas,
Madrid, 1962, pags. 272 a 274.

(125) Derecho Penal cit., 1, pag. 449.

(126) Opinién distinta sustenta CORDOBA: Vid. Notas cit.,, II, pag. 286.

(127) Vid. E. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice en Derecho Penal,
cit.,, pag. 320.
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del delito propuesto o provocado (128), por causas ajenas a la voluntad
del sujeto activo de la proposicién o provocacién (129), el art. 4 supo-
ne la no consumacién de la participacién, puesto que la participa-
cién acabada sélo puede producirse, segiin nuestro Cédigo, en rela-
cién a un «delito» consumado, frustrado o intentado (130). En este
sentido, Cérdoba escribe: «La participacién intentada se encuentra cas-
tigada en el art. 4 C. p.» (131). Lo mismo opinan Quintano Ripollés
y Cuello Calén (132). Ahora bien, si la participacién fuese «delito»
aunténomo y, por ello, fuese aceptable en nuestro Derecho, como regla
general, la participacién frustrada o intentada, la punicién de aquellas
figuras definidas en el art. 4 serfa por lo pronto ociosa. Este resultado
interpretativo serfa, ciertamente, insatisfactorio. Ademds, la presencia
de aquel articulo supondria una restriccién de la esfera de acciones
punibles. En efecto: mientras que en la regulacién actual la complici-
dad y encubrimiento en la conspiracién, proposicién y provocacién no
parecen posibles, por no hallarse previsto en los arts. 53 y 54 C. p., de
no existir las figuras del art. 4, si se concediese la calificacion de «delito
frustrado» o «delito intentado» a la participacién frustrada o intentada,
si resultarfan punibles aplicando las reglas generales de aquellos precep-
tos. Pero entender que el objeto de la introduccién de las figuras del
art. 3 y 4 fue el de reducir la esfera de lo punible es, a todas luces,
impensable: contradirfa el inequivoco significado politico de las viola-
ciones legislativas que en este punto acusa la historia de los Cédigos pe-
nales espafioles (133).

Mi4s 1gico es entender que, por el contratio, las figuras de los ar-
ticulos 3 y 4 a que nos referimos son causas de extensidn de la pena,
que determinan la punibilidad de conductas que, de no concutrir dichos
preceptos, quedarfan, por la sola aplicacién de las reglas generales, im.
punes. En este sentido se manifiesta la doctrina cuando consideran
impunes los supuestos de participacién frustrada o intentada que no

(128) E. CueLLo CALON, Derecho Penal cit., 1, pag. 622 s, y S.TS 3 ju-
nio 1889; G. RoDRiIGUEZ MOURULLO, Comentarios... cit., 1, pag. 176, para la
proposicién. Este autor niega, en cambio, que ello sea necesario para la pro-
vocacién: pag. 183. Pero ello no excluye que la punicién de la provocacion
en cuanto tal—no como induccién— exija la no realizacién del *delito” pro-
vocado, como tiene que admitir RopriGUEZ MouRULLO: pag. 181. No cabe
duda, pues, de que por lo menos la provocacién no castigada como induccién
es una “variedad —sui generis— de induccioén frustrada”, como dice la S.TS
23 mayo 1962 y admite RODRIGUEZ MoOURULLO (pag. 186).

(129) Aunque este requisito no lo explicita la Ley, se halla reconocido
por la doctrina: Vid. A. QuINTANO RipoLLEs, Comentarios... cit., pag. 60;
J.ANTON ONgcA, Derecho Penal cit., 1, pag. 406; A. FERRER SaMa, Comenta-
rios... cit.,, 1, pags. 82 y 89. - .

(130) El Cédigo sélo utiliza las designaciones “cémplice” y ‘“encubridor”
para esos casos.

(131) Vid. Notas cit., 11, pag. 362.

(132) Vid. A. QuiNntaNo RiPOLLES, Comentarios... cit., pag. 60; E. CUELLO
CALON, Derecho Penal cit., I, pdg. 623, y pags. 639 y 622.

(133) :Vid. el sugestivo planteamiento de esta evolucion en G. RODRIGUEZ
MovuruLro, Comentarios..., cit., 1, pags. 62 y ss.
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encajen en aquellas figuras. Cérdoba escribe: «En nuestro ordenamien-
to juridico, si el autor principal desiste o se arrepiente no nacerd res-
ponsabilidad participe alguna, por falta de «hecho» al que pueda refe-
rirse la participacién, por ausencia, en el dltimo término, de un pre-
cepto que, al modo de los articulos 49, 51, 52, 53 y 54, sancione pe-
nalmente la conducta. Unicamente cuando la participacién adopte la
forma de Ia incitacién al delito, podrd el sujeto incurrir en la respon-
sabilidad derivada de la provocacién del art. 4» (133). De la misma
opinién respecto de la induccién ineficaz es Antén Oneca, quien en-
tiende que, de no ser posible adaptar esta conducta a la «proposicién»
del art. 4, hay que considerarla impune (134). Por su parte, Cuello
Calén parece admitir la misma conclusién, cuando, después de negar vir-
tualidad actual a la antigua doctrina del TS, segtn la cual la no acep-
tacién de la instigacién criminal excluye la punibilidad de la induccién,
basdndose en la introduccién con cardcter general en el Cédigo de 1944
de la «provocaciény, escribe: «... por tanto, la induccién por estos me-
dios —los descritos en el art. 4— no seguida de efecto serd castigada
como provocaciény» (135).

Nosotros pensamos, en efecto, que la introduccién en el actual Cé-
digo de las figuras del art. 4 tuvo el sentido de extensién de la punibili-
dad a ciertas formas de imperfecta ejecucién de participacién de otro
modo impunes. Por lo demis, es obvio que las formas de participacién
imperfecta que en el actual régimen legal no retinan los requisitos exi-
gidos por aquel precepto no pueden ser castigadas segiin las reglas gene-
rales de los arts. 51 y 52. Por ello, en la terminologia de dichos precep-
tos no cabe entender la voz «delito» como comprensiva de las formas
imperfectas de participacién.

A la misma conclusién conduce la atgumentacién material de los
autores que niegan la posibilidad de ejecucién imperfecta en la parti-
cipacién en base al principio de la accesoriedad de la participacién.
Segtin este sector de la doctrina, la admisién de la punibilidad de la
participacién no seguida de la ejecucién del autor principal por causas
que excluyan la calificacién de tentativa o frustracién, contradiria aquel
principio fundamental de materia de participacién (137).

(134) Vid. J. C6rpoBA Ropa, Notas cit., 11, pag. 362. Del mismo modo, G.
RoDRIGUEZ MOURULLO, Contentarios..., cit., I, pag. 880, en base a que el ar-
ticulo 3, definidor de las formas y perfectas de ejecucion se refiere al *delito”,
que para este autor es sélo “el hecho tipico” descrito en la correspondiente
figura del delito. Pero obsérvese que este razonamiento, paralelo al de CORDOBA,
da por supuesto lo que trata de demostrar: que la participacién imperfecta
no es “delito” en los articulos 3, 51 y 52.

(135) *“... del caricter accesorio dado a la induccién en los preceptos
sobre codelincuencias y de no haber incluido en este lugar una férmula ex-
presa, podrsia deducirse la impunidad”: Cfr. J. ANTON ONECA, Derecho Penal cit.,
I, pag. 438.

(136) Del subrayado nuestro cabe deducir @ contrario sensu la conclu-
sién que mantenemos: cfr. E. CUELLO CALON, Derecho Penal cit., 1, pag. 639.

(137) Asi opina J. ANTON ONECA, Derecho Penal cit., 1, pag. 421. Tam-
bién, E. CueLLo CALSN, Derecho Penal cit., 1, pag. 635, en relacién con pé-
gina 627, y A. QUINTANO RiroLLEs, Comentarios... cit.,, pag. 273.
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c) Consideracion de las alternativas subsistentes.

Descartadas, por las razones aludidas, las soluciones expuestas
—a’) las formas de participacién realizan las tipicidades («delitos») de
la Parte Especial; b’) las formas de participacién constituyen «tipos
auténomos» («delitos auténomos» }—, quedan como posibilidades a con-
siderar las dos siguientes:

a’) Las formas de participacién de complicidad y encubrimiento no
pueden ser incluidas bajo el término «delito», entendido éste en el sen-
tido tipico-abstracto que conocemos.

b’) Dichas formas de participacién, si bien no se hallan compren
didas en los tipos «delitos» o «faltas» de la Parte Especial, y no cons.
tituyen por otra parte figuras de infraccién auténomas, han de ser con-
sideradas «delitos» o «faltas» accesorios, esto es, «tipos accesorios», res-
pecto de los «delitos» centrales (los contenidos en la Parte Especial).

A favor de ambas posiciones existen argmentos legales.

a’) Argumentos legales favorables a la solucién negativa.

Desde al perspectiva terminoldgica del Cédigo penal, la misma dis-
tribucién de los Titulos del Libro I de dicho Cuerpo Legal parece dar a
entender que, en el lenguaje de la Ley, son cosas distintas «los delitos»
y «las faltas», por una parte, y las acciones de «las personas responsables
de los delitos y faltas». Mientras que el Titulo I se denomina «De los
delitos y faltas y de las circunstancias que eximen la responsabilidad
criminal, la atentian o la agravan», no incluyendo referencia alguna a las
conductas de los participes de los arts. 16 y 17, el Titulo II reza «De
las personas responsables de los delitos y faltas». Y en este segundo
Titulo se trata no sélo «de las personas responsables criminalmente de
los delitos y faltas» (Capitulo 1), sino también «de las personas res-
ponsables civilmente de los delitos y faltas» (Capitulo II).

No resulta aventurado, por ello, suponer que, puesto que el Cédigo
reserva el Titulo I para regular los hechos constitutivos de «delito»
y «falta», y el Titulo II para regular la atribucién de responsabilidad
criminal y civil por los mismos a ciertas categorias de personas, no
parece 16gico que la enumeracién de estas categorias personales pueda
interpretarse como creacién de nuevos «delitos» o «faltas».

Confirmaria esta observacién el hecho, sin duda altamente expre-
sivo desde la perspectiva terminoldgica, el que en ninguna ocasién el
Cédigo califique de «delito» o «falta» la conducta de un participe de
los incluidos en los incluidos en los arts. 16 y 17.

Desde la vertiente juridico-procesal, 1a terminologia de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal parece responder al mismo planteamiento dis-
criminador de los «delitos» y «faltas», por una parte, y las formas de
participacidn, por otra. El art. 650 de dicha Ley, al configurar el conte-
nido del escrito de calificacién provisional, distinguen en niimeros sepa-
rados los «hechos punibles» (1.°) y su calificacién legal segiin «el delito
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que constituyan» (2.°), de «la participacién que en ellos hubiere tenido
el procesado o procesados, si fueren varios» (3.°). El mismo esquema
inspira el contenido de las sentencias (art. 142, regla 4.2, nim. 10 y 2.°

L. E. Cr.).

b’) Consecuencias inadmisibles de la solucion negativa.

El mantenimiento de la conclusién de que no cabe designar con la
palabra «delito» a las conductas de complicidad y encubrimiento (138),
llevaria, sin embargo, a resultados evidentemente contrarios a la l6gica
y a la practicabilidad en algunos casos, notoriamente injustos en otros
casos y, finalmente, contradictorios incluso con los propios imperativos
de la Ley en otros. Aqui examinatemos sélo este ultimo aspecto. Las
demds consecuencias coinciden con las sefialadas para las formas de im-
perfecta ejecucién (139) (140). . '

Contraria a la expresa letra de la Ley seria la inevitable consecuen-
cia de la imposibilidad de estar a lo dispuesto en las reglas para la apli-
cacién de las penas en consideracién a las circunstancias atenuantes y
agravantes. No cabe duda, en efecto, de que, dada la sinonimia mads
arriba apuntada de «hecho» y «delito» —o «falta»— en el Cédigo (141),
avalada por la indiscriminada utilizacién que de ambos términos se hace
en los articulos incluidos en la Seccién 2.* del Capitulo II del Titu-
lo III del Libro I, de entenderse que la actividad del cémplice o dei
encubridor no puede recibir el nombre de «delito», habria que juzgar
inaplicables a estas formas de participacién las reglas de medicién de
la pena relativas a las circunstancias modificativas. Y sin embargo, del
art. 60 C. p. se desprende con seguridad la posibilidad de que las
circunstancias agravantes o atenuantes alcancen sin distincién a los par-
ticipes, atenuando su responsabilidad conforme a las reglas generales de
medicién (art. 60 en relacién con el 58).

En efecto. El art. 60; 1.° dice:

«Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistieren en
la disposicién moral del delincuente, en sus relaciones particulares con

(138) Parece pronunciarse en este sentido negativo de la calificacién de
“delito” de las formas de participacién, J. M.2 RODRIGUEZ DEVESA, Derecho
Penal Espafiol, Parte General cit., pag. 621.

(139) Vid. Supre, 1V, 1, D, b.

(140) Como légica consecuencia de su posicién negadora de la califica-
cién de “delito” de las formas de participacién, RODRIGUEZ DEVESA escribe:
“_.. el plazo de prescripcién del delito ha de entenderse que se refiere al de-
lito consumado, nunca a! frustrado o a la tentativa, ni a la pena sefialada para
el cémplice o el encubridor”. A continuacién afirma: “El cémputo de la pres-
«cripcién deberd verificarse en funcién de los actos que realice el autor prin-
cipal, y no los participes” (Derecho Penal Espaiiol, Parte General cit., pag.
622. Pero téngase en cuenta que, segiin el articulo 113 CP (“Los delitos pres-
criben...”), de la negacién de la calificacion “delito” de las formas de par-
ticipacién deducirse la no prescriptibilidad de estas conductas, y no la pres-
cripcién en base a los plazos del delito principal).

(141) Vid. Supra 1, O), d).
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el ofendido o en otra causa personal, servirdn para agravar o atenuar la.
tesponsabilidad sélo de aquellos culpables en quienes concurran.»

En primer lugar, del adverbio subrayado cabe inferir que el art. 60
posee cardcter restrictivo —«s6lo de aquellos culpables en quienes con-
curran»— respecto de la esfera de aplicacién de las circunstancias mo-
dificativas a los participes. Ello supone que dicho precepto parte del
principio de que los participes deben soportar con carédcter general los:
efectos de las circunstancias agravantes o atenuantes. Por consiguiente,.
no es que el art. 60 extienda excepcionalmente a ciertos participes la.
eficacia modificadora de las circunstancias atenuantes o agravantes, sino
que el Cédigo da por supuesto que la sola aplicacién de sus distintas.
disposiciones conduce a aquella extensién.

Por otra parte, el art. 60 declara la aplicabilidad de las circunstancias.
modificativas a los participes en quienes concurran: se admite que las cir-
cunstancias alcancen naturalmente a los participes.

En conclusién, ha de entenderse contrario a la voluntad de la Ley,
manifestada en el art. 60, interpretar los arts. 61 y ss. en sentido ex-
cluyente de las circunstancias de los participes. Y relacionando el ar-
ticulo 60 con la norma general del art. 58, que impone la necesidad de
acudir a las reglas formuladas por los preceptos que le siguen para
atenuar o agravar la pena (142), habrd que concluir en que los partici-
pes no sélo incurren en circunstancias modificativas, sino que han de.
ver graduada su penalidad de acuerdo con las reglas generales de me-
dicién de la pena, en atencién a aquellas circunstancias. Por tanto, deci-
dir que los términos «delito» y «hecho» no alcanzan a los cémplices
y encubridores supondria, en la medida en que ello llevaria a excluir del
dmbito de dichos preceptos a estas formas de participacién, una con-
tradicién con el tenor expreso del Cédigo penal.

d) Solucion que se propone.

a’) A la vista de los argumentos legales sefialados a favor y en:
contra de la designacién de las conductas de complicidad y encubri-
miento en el término «delito» en el sentido de los arts. 1 v 6 C. p.,
no resulta dificil advertir que, mientras que sé6lo al falta de utilizacion ex-
presa de aquel término por parte del Cédigo para referirse a aquellas for-
mas de participacién —es decir, un argumento esencialmente negativo—
puede ser alegada para oponerse a la inclusién de las mismas en el alcan-
ce significativo de las palabras «delito» y «falta» —aun en sentido:
accesorio—, concurren fuertes razones, derivadas unas de consideracio-
nes légicas, de practicabilidad y de justicia material, y dictadas otras pot
la propia voluntad expresa de la Ley (art. 60 en relacién con el 58
C. p.), a favor de dicha inclusién. Esto sélo bastarfa para decidir af

jurista a extender la denominacién de «delito» —o «falta»— a las
formas de participacién de los arts. 16 y 17.

(142) El articulo 58 dice: “Las circunstancias atenuantes y agravantes:
se tomardn en consideracion para disminuir o aumentar la pena en los casos
y conforme a las reglas que se prescriben en esta secciOn”.
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Puede afiadirse, sin embargo, que esta conclusién viene confirmada.
por el propio tenor de la definicién general de que hemos partido.
para determinar el significado v contenido de las palabras «delito»-
y «falta» que conocemos, en la medida en que no existen argumen-
tos positivos decisivos en favor de la exclusién de aquellas designaciones.
respecto de la complicidad y encubrimiento. En efecto, si segtn el ar-
ticulo 1. C. p. «son delitos o faltas las acciones y omisiones voluntarias.
penadas por la Ley» —esto es, conforme a la interpretacién mantenida
mds arriba de este precepto, «tipos que abstractamente castiga la Ley»—,.
de no ocurrir ningtin argumento legal que expresa o ticitamente ponga
de manifiesto la voluntad de la Ley de exceptuar de esta configuracién.
algtin supuesto particular, habrd que considerar que fodos los hechos
penados de modo tipico-abstracto por la Ley con pena grave constituirdm:
«delitos» o «faltas» segiin aquella definicién general. Pues bien, no cabe:
duda de que el Cédigo «pena de modo tipico-abstracto» las con-
ductas del cémplice y del encubridor. Ello lo hace en los articulos 53
y 54, los cuales asignan la penalided que determinan, no a hechos que-
supongan concrecién de tipos abstractos —como setia el caso de los:
hechos constitutivos de circunstancias modificativas—, sino a catego-
rias dotadas de un grado de abstraccién paralelo al propio de los.
tipos descritos en la Parte Especial para lo sautores (143).

En un sentido contrario a lo aqui expuesto se manifiesta Rodri-
guez Devesa. Segiin este autor, las formas de participacién «constitu-
ven siempre una excepcién a la regla general de que para que una.
conducta sea punible es preciso que esté tipificada en la Ley» y «su
caracteristica en que hay un déficit respecto de la tipicidad» (144).
Sin embargo, como en las formas de imperfecta ejecucién, el hecho
de que los preceptos incriminadores de la complicidad y encubrimiento,
si bien referidos a la Parte Especial, se hallen incluidos en la Parte
General del C. p., no ha de considerarse como falta la tipicidad, sino:
s6lo como un procedimiento de técnica legislativa. Como sefiala Schmi-
dhiuser, el legislador hubieta podido acudir a otros sistemas.
Asi, hubiera podido describir para cada caso las distintas formas de
participacién; o, por el contrario, le hubiera sido posible también
prescindir de toda tipificacién descriptiva de las acciones a través de

(143) La complicidad, por ejemplo, no es una forma concreta de apari-
cion de los tipos de la Parte Especial. Para ello seria preciso que los tipos
de la Parte Especial incluyeran, por estar dotados de un més alto nivel de
abstraccién —generalidad—, como manifestacién posible, la conducta del cém-
plice. Pero quien mantenga —como en Derecho espaiiol es obligado (vid. Su--
pra, 1V, 2. C, a)— un concepto restrictivo de autoria, no puede mantener que
la complicidad se halle prevista en los tipos de la Parte Especial. El caso del
encubrimiento es, todavia, mas evidente. Comparense estos supuestos y los de
diferente naturaleza de las circunstancias agravantes, que si bien son hechos
penados por la Ley, no dan lugar mds que a formas de aparicién concretas
de los distintos tipos abstractos —inclusive los de complicidad y encubri-
miento—.

(144) Cfr. J. M.2 RobriGUEz DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, P. G. cit.,.
pagina 621.
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las cuales se realiza el contenido desvalorado del injusto propio de
Tmada delito (la Ley podria decir sélo «quien lesione el bien juridico de
la vida antijuridica y culpablemente», por ejemplo), en cuyo caso
las fermas de participacién quedarian, a juicio de aquel autor, abar-
cadas sin mds. Ambos procedimientos hubieran sido, pero, insatis-
factorios (145).

b’) La extensién de las calificaciones «delito» o «falta» a las
formas de participacién ha de efectuarse, sin embargo, teniendo en
cuenta la imposibilidad de entender los tipos de estas figuras en sen-
tido auténomo (146). Si se admite, por otra parte, que los participes
no realizan los tipos de la Parte Especial (147), habrd que convenir
.en que la naturaleza que en nuestro ordenamiento juridico-penal
«cabe atribuir a la complicidad y encubrimiento, debe situarse en una
zona intermedia entre estas dos extremas posiciones. Puede decirse,
en efecto, que tales figuras constituyen «delitos subordinados» —o
«accesorios»—. En el sentido de que suponen necesariamente la refe-
rencia a los «delitos» de la Parte Especial o a las formas de imper-
fecta ejecucién (148). Desde el punto de vista ferminolégico que nos
es propio, ello se traduce en ciertas ocasiones en la utilizacién por parte
del C. p. de los términos «delito» o «falta» —o «hecho»— en referen-
cia exclusiva al «delito» —«falta» o «hecho»— auténomo, que incluye,

(145) E. ScuMIDAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Lehrbuch, cit., pa-
gina 429. Es muy sintomético, por lo demas, que la doctrina alemana consi-
dere las cuestiones de autoria y participacién como problemas de (tipicidad.
Sustentan esta posicidn GALLAS, KOHLRAUSCH-LANGE, MAURACH, MEZGER-BLEI,
RoOXIN, H. MAYER, SCHROEDER y JESCHECK: cfr. H.-H. JESCHECK, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, cit., pag. 488, y C. RoxiN, Tdterschaft und Ta-
therrschaft, 2.* ed., Hamburg (Cram, de Gruyter & Co.), 1967, pag. 615.

(146) Recordar los argumentos expuestos supra, IV, 2, b).

(147) Vid. Supra, 1V, 2, C, a.

(148) Esta configuracién responde al significado atribuido ya por BELING
a las formas de participacién. En la 6.2 y 7.2 edicién de sus Grundziige des
Strafrechts, Tiibingen (J. C. B. Mohr [P. Siebeck]), 1920, pag. 83, incluia ers-
tre las “Erscheinungsformen des Verbrechens” (formas de aparicion del de-
lito) las formas de participacién: aquellas figuras se caracterizan, a diferencia
de los tipos de la Parte Especial —“Tatbestinde” en la terminologia de BE-
LING—, por carecer por si solas de significacién juridico-penal, requiriendo la
conexién con los tipos centrales. Por esta razdn, no dan lugar a ninguna
“Verbrechensart” (clase de delito), sino sélo a “Verbrechensnebenformen” (for-
mas subordinadas de delito). La nota 3 de la pig. 396 de la obra del mispo
autor, Die Lehre vom Verbrechen, Darmstadt (Scientia), 1964 (reimpresion),
ayuda a comprender el sentido de la subordinacién de la participacién en el
pensamiento de BeLING. En la actual doctrina alemana es, por lo demds, abso-
lutamente dominante la consideracién de la participacién como figura referi-
da necesariamente a un delito principal: cfr. H. H. JESCHECK, Lehrbuch... cit,,
pagina 488; R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 42 ed., cit., pagi-
na 672, y Tratado..., ed. cast. cit., pag. 357. Incluso E. SCHMIDHAUSER, quien
critica que la doctrina dominante hable de “participacién en el delito” y no
de “delito de participacién”, reconoce expresamente la necesidad de referencia
a los tipos centrales: cfr. Strafrecht, Allg. Teil, Lehrbuch cit., pig. 429.
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en este sentido, las formas de ejecucion imperfecta (148 a). Ello sucede
en los articulos 3, 12 y ss., 51, 52, 53 y 54 C. p.

3. Los actos preparatorios punibles.

A) Desde la perspectiva terminoldgica en que nos situamos, exis-
ten ciertos argumentos legales que parecen obstaculizar la designacidn
de las figutas de conspiracion, proposicién y provocacién con el tér-
mino «delitor,

a) En primer lugar, la propia designacién legal parece conducir
a la negacién del caricter de «delito» —en el sentido de los articulos
1y 6 C. p. de las figuras de «conspiracién, proposicién y provocacién
para delinquir» (art. 3, 1.° C. p.): si, segin esta denominacién el Cé-
digo parece considerar a las figuras que analizamos ahora como meros
actos antecedentes a la comisién de un «delito», que cobran significa-
cién sélo por la relacién de preparacién intencionada en que se en-
cuentran respecto de un «delito», es posible pensar que, segin el le-
gislador, la concurrencia de tales actos no supone fodavia la propia
realizacién de un «delito».

b) Parece coherente con tal observacién la expresa configura-
cién de las definiciones que el articulo 4 C. p. formula para dichas ins-
tituciones. De este precepto cabe inferir la exclusién de las mismas
de la presencia del «delito». El articulo citado dice:

«La conspiracién existe cuando dos o mds personas se conciertan
para la ejecucién de un delito y resuelven ejecutarlo.

«La proposicién existe cuando se incita de palabra, por escrito o
impreso, u otro medio de posible eficacia, a la perpetracién de cual-
quier delito. Si a la provocacién bubiese seguido la perpetracion del
delito, se castigard como induccién». (149).

En los tres casos, segtin la misma letra de la Ley, existen ya la
conspiracién, la proposicién o la provocacién cuando se dan las respec-
tivas actividades que describe el articulo 4 transcrito, que han de tener
lugar, desde luego, antes de que se haya dado comienzo, siquiera, a la
ejecucién del «delito». Ahora bien, si la fase de ejecucién del «delitox
no ha empezado todavia, mal puede hablarse, ante la sola actuacién
preparatoria descrita en el articulo 4, de la existencia de «delito» (150).

(148 a) Es cierto que las formas de imperfecta ejecucidon encuentran su
tipificacién también en la concordancia de la norma general incriminadora
con cada especifica tipicidad de la Parte Especial; en este sentido, “la tentativa
.es un tipo dependiente” (unselbststindige), como escribe H.-H. JESCHECK, Lehr-
buch... cit., pdg. 388. Pero ello no equivale a la accesoriedad (Akzessorieliit)
caracteristica de la participacién, que presupone la efectiva concurrencia de
un hecho principal (no sélo una concordancia sistematica): loc. cit., pag. 497.

(149) Subrayado nuestro.

(150) Escribia Groizarp: “La teoria de los actos de ejecucién comienza
«donde acaba la teoria de los actos preparatorios. Vimos alli al criminal resol-
ver la perpetracién del delito, proveerse de armas e instrumentos para reali-
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¢) El articulo 12, en relacién con los articulos 51, 52, 53 y 54,
ofrece un argumento cuya fuerza no cabe desconocer en contra
de la extensibilidad de la calificacién «delito» a la conspiracién, pro-
posicién para delinquir. El articulo 12 dice que «son responsables
criminalmente de los delitos y faltas: 1.°) los autores; 2.°) los cdm-
plices; 3.°) los encubridores». Puede esto interpretarse en el sentido
de que todo «delito» o «falta» responden criminalmente las tres cla--
ses de sujetos sefialadas. Sin embargo, los articulos 51 a 54, limitados.
a determinar {a pena imponible a los distintos supuestos de partici-
pacién definidos en los articulos 12 y ss. no prevén respecto de la cons-
piracién, proposicién y provocacién para delinquir mds punicién que
la de los autores —los «reos» segin la terminologia de la Ley—. De-
lo cual no cabe sino inferir la impunidad de las restantes formas de
participacién en dichas figuras (151). Ahora bien, si los cémplices y-
encubridores no responden criminalmente de la conspiracién, la pro-
posicién y provocacién para delinquir y, en cambio, el articulo 12 obliga.
a considerar responsables de fodo «delito» o «falta» a aquellos parti-
cipes, parece posible concluir que, para este Gltimo precepto, aque-
llas figuras no constituyen «delito» ni «falta». El alcance general del
artfculo 12 acentuarian la significacién de esta conclusién.

d) Firalmente, interesa destacar que en ningin lugar del Cédigo-
se utiliza la palabra «delitos —«faltas—, una conducta de las defini-
das en el articulo 4. En el planteamiento terminoldgico en que situa--
mos estas consideraciones, este hecho no puede ser desconocido.

B) En favor de la extensibilidad de la designacién «delito» de:
las figuras que ahora consideramos concurren, sin embargo, argumen-.
tos a nuestro juicio decisivos.

a) Todos los inconvenientes de la negacién de la calificacién de-
«delito» sefialados més arriba respecto de las formas de participa-
cién (152), concurrirfan también en materia de los llamados actos pre--
paratorios punibles (153). Recuérdese, pues, que importantes razones:

zarlo, estudiar los sitios y acechar las personas; y, sin embargo, una vez diji~
mos: “aqui no hay todavia delito”. —(Por qué?—. Porque la ejecucién no ha
comenzado”: cfr. A. Groizarp, E! Cédigo Pendl..., cit.,, 1, pag. 103.

(151) No vemos qué fundamento legal puede encontrar 1a Sentencia
de 22 de junio de 1953, que por analogia a lo establecido respecto de los par-
ticipantes en los delitos consumados, frustrados e intentados, declara la punibi~
lidad de la complicidad y encubrimiento en la conspiracién, proposicién y pro-
vocacién para delinquir: vid. Jurisprudencia Criminal cit., t. XX, nim. 444,
pagina 432.

(152) Vid. Supra, 1V, 2, C, ¢, b, y, por coincidir en parte con las formas
de imperfecta ejecucién, 1V, 1, D, b.

(153) Se recordard que la proposicién y provocacidn mas que fases del’
iter criminis, constituyen verdaderas formas —aunque sui generis— de ejecu--
cién imperfecta de participacion (Vid. Supra, TV, 2. C. b. b. Por lo que respecta
a la conspiracién, también es la pluralidad de intervinientes lo que parece
fundamentar su incriminacién. En este sentido, G. RODRIGUEZ MOURULLO, en
La punicién de los actos preparatorios, “Anuarlo de Derecho Penal y Ciencias.
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derivadas de la expresa contradiccién de la letra de la Ley (art. 60, en
relacién con el art. 58 C. p.), de necesidades légicas y de practibilidad,
y de consideraciones de justicia material de la méxima significacidn,
se oponen a aquella posicién negativa respecto de la conspiracién, pro-
posicién v provocacién para delinquir.

b) Por otra parte, los argumentos que podrian apoyar dicha so-
lucién negativa no permiten, pese a la fuerza que en ellos pudiera en-
contrarse, afirmar que el Cédigo imponga positivamente la exclusién de
la calificacién de «delito» a las figuras que ahora contemplamos. En
efecto, en cuanto a la argumentacién basada en la designacién legal
de tales figuras (desarrolladas en A) a) de este nimero), que el C. p.
hable de «conspiracién, proposicién y provocacién para delinguir» no
obliga a negar que estas conductas constituyan «delito»: puede sin
duda, pensarse en «delitos» cuya calificacién de tales dependa de la
direccién final de las conductas que los integran hacia otros «delitos».
El mismo razonamiento puede alegarse frente a la argumentacién ne-
gativa fundada en la literalidad de las Definiciones del articulo 4 (ex-
puesta en A) b) de este nimero). El argumento que la relacién de
los articulos 12 y 51 a 54 ofrece en favor de la posicién negativa
(formulado en A) c) de este nimero) puede también ser objetado, si
se niega que la expresién del articulo 12 «son tesponsables criminal-
mente de los delitos y faltas» equivalga a la de «son responsables cri-
minalmente siempre de los delitos y faltas»; negacién que aparte de
en la literalidad del articulo 12 —que no incluye dicho adverbio—,
puede fundarse en la consideracién de los articulos 51 a 54 como des-
tinados a precisar el alcance del articulo 12. Finalmente, que en nin-
gin lugar del C. p. se utilice el término «delito» para hacer referencia
a los llamados actos preparatorios punibles no puede, obviamente, ser
considerado como argumento positivo.

En vista, pues, de la falta de imposicidn positiva por parte de la
Ley de la solucién negativa, parece desaconsejable pensar que el alcance
definitorio del articulo 1 C. p. haya de ver restringido su alcance dejan-
do de incluir a los supuestos del articulo 4. Y decimos que la no con-
sideracién de «delito» de la conspiracién, proposicién y provocacién
para delinquir supondria una restriccién del alcance de la definicién
del articulo 1, por las mismas razones que més arriba se esgrimie-
ron (154) para justificar la misma observacién respecto de la compli-
cidad y encubrimiento: si, como parece 16gico, las figuras del articulo 4
no constituyen fases de concrecién de tipos de la Parte Especial, sino
que, no hallindose incluidas en el alcance abstracto de dichos tipos,

Penales”, 1968, t. XX, pag. 278, considera fundamento de la punibilidad de
estas conducias el hecho de que se traten de acciones preparatorias desarror
lladas en “el circulo del autor-coparticipe” a que se refiere WELZEL (este
autor aleman incluye a ciertos supuestos parecidos bajo la denominacién de
“strafbare Vorbereitungshandlungen aus dem Tiater-Teilnehmerskreis”: cfr. Das
Deutsche Strafrecht cit., pag. 125.

(154) Vid. Supra, 1V, 2, C, d, a’.
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suponen la descripcién de nuevos y distintos tipos, dotados del mismo
nivel de abstraccién que aquéllos y susceptibles, por ello, de los mis-
mos grados de ulterior concrecién que ellos, puede afirmarse que tales
figuras son «acciones penadas por la Ley» en el mismo sentido tipico-abs-
tracto en que interpretamos antes esta expresiéon del articulo 1, en rela-
cién con el articulo 6. Ahora bien, si efectivamente la conspiracién,
proposicién y provocacién para delinquir «son delitos» segin dichos
preceptos, los argumentos examinados en favor de la posicién negativa
son insuficientes para modificar dicha designacién. En conclusién, pues,
parece necesario mantener la inclusién de las figuras del articulo 4
bajo el término «delito» definido en los articulos 1 y 6 C. p.

C) Sin embargo, como se dijo respecto de las formas de partici-
pacién, la extensién de la calificacién «delito» a los llamados actos
preparatorios punibles ha de condicionarse al entendimiento de dicho
concepto «delito» —en sentido accesorio o subordinado a los «delitos»
principales (155). Terminolégicamente, ello conduce a la imposibilidad
de entender incluidos los actos preparatorios punibles en el término
«delito», cuando éste se utiliza en el sentido de «delito auténomo»
(arts. 3, 4, 12 y ss., 51, 52, 53 y 54). Lo contrario, esto es, conside-
rar «delitos» auténomos a las figuras del articulo 4 conduciria a con-
secuencias que no parecen sostenibles en nuestro ordenamiento juti-
dico-penal.

a) En primer lugar, piénsese que, de considerarse «delito» autd-
nomo a la conspiracién, proposicién y provocacién para delinquir, ha-
bria que aceptar la posibilidad de la conspiracién, proposicién y pro-
vocacién para conspirar proponer o provocar a un delito, que, a su vez,
podria consistit en conspirar, proponer o provocar a otra posible cons-
piracién, proposxcmn o provocacxon para... Es decir, la conspiracién
proposicién o provacacién «en cadenay, con la inevitable consecuencia
de la disminucién de pena en cada escalén (arg. ex. art. 52, 3.°). Ahora
bien, si la doctrina espafiola (156) y el Tribunal Supremo (157) niegan
la posibilidad de la «participacién en cadena», con mayor motivo han de
oponerse a aquella posibilidad. Por nuestra parte, aparte de alglin otro
argumento utilizado ya para negar la figura de la participacién concate-
nada, baste sefialar que, mientras que cuando el legislador ha querido
extender a casos distintos de los tipos de la Parte Especial, como son la
frustracién y la tentativa, la esfera de supuestos en que cabe participar,
lo ha expresado claramente (arts. 53 y 54), no limitindose a referirse a la
participacién en un «delito», no se ha referido, en cambio, a la par-
ticipacién en la conspiracidn, proposicién y provocacién. Ello hace su-
poner fundadamente que menos posible ha de ser, todavia, la pro-
posicién a la proposicién, etc.

(155) Vid. Supre, 1V, 2, C, d, b'.
(156) Vid. bibliografia cit. supra, 1V, 2, C, b, a’.
(157) Vid. S. 30 de noviembre de 1964 cit., supra, ibidem.
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b) Por otra parte, la consideracién de «delito» auténomo de la
conspiracién, proposicién y provocacién supondria la necesidad de
admitir las formas de imperfecta ejecucién en las mismas: tentativa y-
frustracién. Y, por lo mismo, la tentativa o frustracién de las distintas.
formas de participacién —que también deberian ser admitidas— en la.
conspiracién, proposicién y provocacién. Contra esta posibilidad véase,.
sin embargo, lo dicho Supra (158), en base precisamente a la presencia
del art. 4, que pone de manifiesto, a través de la incriminacién de las.
formas de imperfecta ejecucién de la participacién que define, y « sensu
contrario, 1a no punibilidad de las demds formas imperfectas de parti-
cipacién no contenidas en él.

(158) Vid. 2, C, b, b’, b”.
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§ 1. Articulo 1.2, Voluntariedad.

Casa el T. S. la sentencia del Tribumal a qus, condenatoria por un delito
-abusos deshcnestos del articulo 430, en relacidon con el 429: 2.9 y absuelve
por apreciar la eximente completa del articulo 8: 1.3, tratindose de deficientes
mentales, habida cuerta de que “ni uno ni otro (sujeto), en razén de su similar
edad mental, pudieron valorar en su intensidad moral tal actuacién, sin pro-
barse guardara el procesado superioridad intelectual frente a la agraviada,
“con ausencia, por tanto, de su culpabilidad dolosa, siempre necesaria para
poder servir de soperte a una condena en el orden penal, que exige, en ar-
monia con lo dispuestc en el ariiculo 1.2 del Cédigd penii, la voluntariedad
«de 1a accién, con el conocimiento-que ha de precederla...” (S. 7 febrero 1973).

§ 2. Articulo 9: 4.2, Preterintencionalidad (en reiacién con el articulo 50).

Segiin doctrina reiterada de la Sala 2.2 del T. S., el articulo 50 no e¢s apli-
cable en un supuesto de tentativa de violacién y de lesiones, puesto que “sélo
procede en los delitos contra las personas, cuando el dafio que lo determina y

_ gradoa, recae sobre persona distinta de la que se quiso ofender” (5. 2 octubrt
1897). De modo que, cuando el mal recae sobre Ia misma persona, debe apli-
.carse el articulo 9: 4.2, que no procede apreciar en este caso (S. 22 noviem-
bre 1973).

§ 3. Articulo 9: 9.2, Arrepentimiento espontineo.

No cabe apreciar esta circunstancia atenuante en un delito de propagandas
ilegales, pues, “a pesar de que en el domicilio del procesado se encontré cculto

n



