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Como es sabido, el resultado no plantea graves problemas, en
principio, en los relitos dolosos; porque en éstos se castiga tanto
la infraccién consumada como la tentativa y la frustracién, si-
quiera graduadamente. En cambio, en los delitos culposos el re-
sultado si que tiene todavia hoy una importancia decisiva y con-
trovertida.

De esta suerte, el profesor Antén Oneca —a quien con todo
afecto dedicamos este trabajo— pudo escribir en 1949 (1) que
mientras para los delitos dolosos basta con la voluntad dirigida
al resul.ado, pues que aun cuando éste no se logre podran siempre
castigarse como frustracién o como tentativa, los delitos culposos
en cambio no son posibles, salvo rarisimas excepciones especial-
mente previstas en la ley, sin la realizacién de un dafio.

Tal es la tradicional norma general: En las infracciones cul-
posas, es exigencia para su castigo la produccién de un resultado
dafioso; la imprudencia o negligencia sin correlativo resultado es
impune.

Cierto que esa norma se ha abierto a algunas excepciones, en
el amplisimo devenir que la infraccién culposa ha ganado en las
sociedades modernas. Excepciones a la manera de las que, por lo
que a nuestra patria se refiere y contando incluso con alguna
figura expresa en la legislacion penal especial (articulo 22 de la
Ley de Policia de Ferrocarriles de 1877), bien pueden estar cons-
tituidas por las infracciones de mera actividad o inactividad (deli-
tos puros de omisién) y los delitos de peligro concreto, realizados
en forma culposa. Nada impide, a mi juicio, el que estas infraccio-
nes puedan ser susceptibles —sin mas limitaciones que las deri-
vadas de las clausulas generales de los articulos 565, 586 3.c y 600
del Cédigo penal— de comisién culposa, a pesar de que en ellas

* Trabajo realizado para el libro-homenaje al profesor ANTGN ONECA.
(1) Derecho Penal, 1, Parte General, Madrid, Grafica Administrativa, 1949,
pags. 219-220.
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no ha de darse un resultado material. No obstante, la excepciona-
lidad de estas situaciones no empafia el planteamiento inicial;
maxime con las precisiones que sobre el «resultado» hemos de
hacer mas adelante.

Tenemos, pues, la norma general y de ella ya podemos derivar
una cuestién hondamente interesante: ¢Estaremos castigando
—como afirmara Hellmuth Mayer (2)— no al descuidado como
tal, sino tan solo al que en su descuido tuvo mala suerte? Evi-
dentemente, si. El que de una conducta imprudente se derive un
resultado lesivo depende la mayor parte de las veces del azar y,
ademads, la gravedad del resultado no depende de la gravedad de
la imprudencia (3).

Pues bien, de aquella funcién limitadora del resultado, depen-
diente ahora del azar, se ha extraido la consecuencia —por algin
sector doctrinal— de que el resultado no tiene otro valor que el de
una condicién objetiva de punibilidad. Lo injusto del delito culposo
—de seguirse un planteamiento finalista— estari constituido ya
plenamente con el desvalor de la accién imprudente, es decir, con

(2 «Es wird ja nicht der Leichtfertige als solcher bestraft, sondern nur
wer in seiner Leichtfertigkeit Pech hatte», en Die folgenschwere Unmdssigkeit
(pardg. 330 a StGB), publicado en la ZStW, tomo 59, pags. 283-335; concreta-
mente pag. 324.

(3) QuINTANO RIPOLLES, Culpa e imprudencia en la doctrina y en la prdc-
tica, en ADP, VII (1954), I, pags. 45-70; concretamente, pag. 70. De «vergon-
zante responsabilidad por el azar» habia calificado a la imprudencia Rap-
BRUCH, en Vergleichende Darstellung des deutschen und ausldndischen Sira-
frechts, Besonderer Teil, tomo V, Berlin, 1905, pags. 185-203; concretamente
pégs. 201-202, nota 2. El resultado como elemento de azar en los delitos
culposos, ha sido afirmado frecuentemente: EXNER, Das Wesen der Fahrlis-
sigkeit (Eine strafrechtliche Untersuchung), Leipzig und Wien, Franz Deuticke,
1910, pag. 83; SPENDEL, Zur Notwendigkeit des Objektivismus im Strafrecht,
en ZStW, tomo 65 (1953), pags. 519-538, concretamente pag. 529; BOCKELMANN,
Strafrechtliche Untersuchungen, Goétinger rechtswissenschaftliche Studien,
tomo 21, Gotingen, 1957, pag. 10, nota 16; CEREzo MIR, Der finale Handlungs-
begriff als Grundlage des Strafrechtssystems, en la ZStW, tomo 71 (1959),
pags. 136-145 (44-53), concretamente pag. 145 (53) (publicado también en
castellano, El concepto de la cccion finalista como fundamento del sistema
del Derecho penal, en el ADP, 1959, III, pags. 561570, concretamente pag. 569)
y Problemas fundamentales de los delitos contra la seguridad del trifico,
en Homenaje a José Guallart y Lépez de Goicoechea, Rev. TEMIS de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, tomo 25 (1969), pagi-
nas 273-294, concretamente pag. 287, nota 42 (reproducido en el ADP, 1970,
III, pags. 581-603, concretamente pags. 595-596); ARMIN KAUFMANN, Das fahr-
lissige Delikt, Sonderabdruck aus der Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung,
Wien, 1964, pags. 41 y ss.; WELzrL, Das deutsche Strafrecht, 11.° edic., Berlin,
Walter de Gruyter, 1969, pags. 135-136, y Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte.
Zur Dogmatik der fahrlissigen Delikte, Juristische Studiengesellschaft Karls-
ruhe, Schriftenreihe, Heft 49, Verlag C. F. Miiller, 1961, pag. 20; DETLEF KRAUSS,
Erfolgsunwert und Handlungsunwert im Unrecht, en la ZStW, tomo 76 (1964),
pags. 1968, concretamente pag. 62; JESCHECK, La structure juridique de la
négligence et son régime en Droit pénal moderne, en la RIDP 1965, pags. 21-51,
concretamente pag. 34; MERLE Y Vity, Traité de Droit Criminel, Paris, Cujas,
1967, pédg. 458; y DIETHART ZELINsKI, Handlungs- und Erfolgsunwert im
Unrechtsbegriff, Berlin, Duncker Humblot, 1973, pags. 142, 152-153 y 308.
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la inobservancia o infraccién del cuidado objetivamente debido,
quedando erradicado del mismo el resultado. En la antijuridici-
dad, el contenido de la culpa —desde una visién causalista cla-
sica— no comprendera como elemento el resultado.

Posturas intermedias, como la de Welzel (4), sin negarle al
resultado el caricter de elemento del tipo de lo injusto en los
delitos culposos, destaca como decisivo el desvalor de la accién,
es decir, la infraccién del cuidado objetivamente debido. Para
él, dado que los delitos culposos estan constituidos todavia hoy,
en su mayor parte, como delitos de lesién, a la realizacién del tipo
pertenece el que la accidén que no responda al cuidado debido se
haya materializado en la lesién de un bien juridico (5). Pero ese
resultado no es la parte esencial para el Derecho penal; pertenece
al tipo, para cumplir tan sélo una funcién reductora y limite de
las conductas antijuridicas dignas de sancidén (6).

En fin, si nos dejamos deslizar por esta pendiente de admitir
que la produccién del resultado no es esencial al delito culposo,
podemos encontrarnos ante el problema de politica criminal
—apuntado por Armin Kaufmann (7)— de la conveniencia del cas-
tigo de la infraccién del cuidado sin consecuencias. Conveniencia
ya sentida, mas o menos abiertamente, por algunos tratadistas (8).

(4) El nuevo sistema del Derecho penal. Una introduccion a la doctrina
de la accién finalista, version castellana y notas por Cerezo Mir, Barcelona,
Ariel, 1964, pags. 18, 35 y 75-76; Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, ya cit.,
pag. 21; y Das deutsche Strafrecht, ya cit., pags. 129 y ss.

(5) E!l nuevo sistema, ya cit., pag. 75; y Das deutsche Strafrecht, ya cit.,
pag. 135.

(6) WeLzEL, El nuevo sistema, ya cit., pags. 18, 35 y 75-76; Fahrldssigkeit
und Verkehrsdelikte, ya cit., pdg. 21; y Das deutsche Strafrecht, ya cit., pa-
gina 136.

(7 Das fahrlissige Delikt, ya cit., pags. 4445 y 55. Con posterioridad ha
subrayado la dificultad de una precisiéon del nucleo del tipo de la infraccién
de cuidado sin consecuencias, a la que sefiala como exigencia de la segu-
ridad juridica y como tarea de la moderna teoria de lo injusto; mientras
tanto y como posibles caminos legislativos para el castigo de los méas im-
portantes supuestos de politica criminal —infracciones del cuidado en torno
a la vida e integridad corporal—, ha sugerido un enriquecimiento, en cuanto
a sus caracteristicas (manifiesta y tipicamente unidas con un peligro —no
concreto— para el cuerpo o la vida), de los delitos de peligro abstracto
o una modificacién o ampliacién de los delitos de peligro concreto a los
delitos de riesgc dudoso (supuestos que, segin el estado de la ciencia en el
momento del hecho, hacen dudar pueda producirse la lesién del bien juri-
dico). (Tatbestandsmadssigkeit und Verursachung im Contergan-Verfahren.
Folgerungen fiir das geltende Recht und fiir Gesetzgebunz, separata de la
Juristenzeitung, n. 18, 17 septiembre 1971, pags. 569-576, y, especialmente, pa-
ginas 575-576; y Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht, separata
del Festschrift fiir Hans Welzel zum 70. Geburtstag, Berlin - New York, Walter
de Gruyter, 1974, pags. 393-414 y concretamente pag. 413.

(8) JEaN GRAVEN, ¢(Cdmo reprime el Derecho Suizo las infracciones por
negligencia?, traduccién de Nufiez Barbero, en ADP, 1967, I y 11, pags. 245-287,
concretamente pag. 286. LEGAL, L'imprudence et la négligence comme source
de responsabilité pénale (Rapport présenté al VIIT Congrés de I’Association
Internationale de Droit Pénal, Lisboa, 21-27 septiembre 1961), publicado en
la RIDP 1961, nims. 3° y 4.°, pags. 1079-1091, concretamente pags. 1086-1089.
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Vendremos luego al analisis de las varias posturas doctrinales
sobre la significacién y funcién del «resultado».

EL RESULTADO

Desde un punto de vista dogmatico, hemos de partir de una
concepcién genérica del resultado (9) comprensiva no sélo de la
lesién de un bien juridico, sino también del peligro del mismo (10)

MERLE Y ViItu, Traité de Droit Criminel, ya cit., pag. 458. RODRIGUEZ RaMOS,
El resultado en la teoria juridica del delito, en Cuadernos de Politica Cri-
minal, num. 1.°, 1977, pags. 4962, concretamente pags. 61-62. DUNNEBIER, L'im-
portance croissante des infractions involoniaires dans le Droit pénal mo-
derne (Rapport al VIII Congrés de AIDP de 1961), publicado en la RIDP
1961, niims. 3.° y 4.°, pags. 911-921, concretamente pag. 920. HErzocG, La re-
pression des infractions involontaires (Rapport présenté aus Journées {ranco-
belgo-luxembourgeoises de Science pénale, Paris, 7 et 8 novembre 1958), pu-
blicado en la RDPC, 1958-1959, ntim. 2, noviembre 1958, péags. 87-108, concreta-
mente pag. 98. JIMENEZ DE ASUA, Problémes modernes de la Culpa (Faute)
(Rapport VIII Congrés de I'AIDP de 1961), publicado en la RIDP, 1961, ni-
meros 3.° y 4.°, pags. 855879, concretamente pags. 874 y 879. LeBrer, Les
Rapports posés dans le Droit pénal moderne par le développement des in-
fractions non intentionnalles (par faute) (Rapport VIII Congrés de I'AIDP
de 1961), publicado en la RIDP 1961, nims. 3.° y 4.°, pags. 1059-1077, concre-
tamente pags. 1061-1063. Y NUKNEz BARBERO, El delito culposo (su estructu-
racion juridica en la dogmidtica actual), Universidad de Salamanca, Imp. Ca-
latrava, 1975, pag. 43.

9) Vid. el resumen de las diversas concepciones sobre el resultado en
BERISTAIN, Resultado y delitos de peligro, en la Rev. de la Facultad ‘de De-
recho de la Universidad de Madrid, vol. XIII, nims. 34, 35 y 36, 1969, sepa-
rata, Madrid, Talleres Graficos, Viuda de C. Bermejo, 1969, pags. 446451;
y RoDRIGUEZ RaMOS, El resultado en la teoria juridica del delito, ya cit.,
pags. 49-53.

(10) Vid. ARMIN KAUFMANN, Das fahrlissige Delikt, ya cit., pag. 41. VoN
Liszr, Tratado de Derecho Penal, traduccion de la 20 edic. alemana, por
Jiménez de Asua y adicionado con el Derecho penal espaiiol por Saldaiia,
tomo II, 2 edic.,, Madrid, Reus, 1927, pag. 289. AvtaviLia, La culpa, traduc-
cién de Ortega Torres, Bogota, Temis, 1956, pags. 209-210. WeLzEL, Das deutsche
Strafrecht, ya cit., pags. 62 y 135; El nuevo sistema del Derecho penal, ya cit.,
pags. 68 y 75 y ss. BERISTAIN, Objetivacion y finalismo en los accidentes de
trdfico, separata de la Rev. General de Legislaciéon y Jurisprudencia (di-
ciembre 1962), Madrid, Instituto Editorial Reus, 1963, pag. 36. CEREZO MIR,
Die Auseinandersetzung um die finale Handlungslehre in der spanischen Stra-
frechtswissenschaft, separata de la ZStW, tomo 84 (1972), pags. 1033-1067, y
concretamente pag. 1060 (publicado también en castellano, La polémica en
torno a la doctrina de la accidn finalista en la Ciencia del Derecho penal
espariola, separata de la Rev. Nuevo Pensamiento Penal, afio I (1972), nu-
mero 2.°, pags. 217-246, y concretamente pag. 240. MEzZGER-BLEI, Strafrecht, I
(Allgemeiner Teil), 15 edic., Miinchen, Verlag C. H. Beck, 1973, pag. 226.
BLEI, Strafrecht, I (Allgemeiner Teil), 17.* edic. des von Mezger begriindeten
Werkes, Miinchen, Verlag. C. H. Beck, 1977, pag. 273. JescHECK, Lehrbuch
des Strafrechts (Allgemeiner Teil), 3.* edic., Berlin, Duncker Humblot, 1978,
pags. 211 y 472. Eckauarp HoRN, Konkrete Gefidhrdungsdelikte, Kéln, Verlag
Dr. Otto Schmidt, 1973, pdgs. 11 y ss. PoLAINO NAVARRETE, El bien juridico
en el Derecho penal, Anales de la Universidad Hispalense (Serie: Derecho,
namero 19), publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, Editorial
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en los delitos de peligro concreto. Necesaria es en éstos, como
elemento de tipo, la efectiva produccion de un peligro para el bien
juridico, que podemos calificar de resultado.

Como antes advertimos, en los delitos culposos la norma gene-
ral es que la causacién de un resultado ha de haberse producido;
y este «resultado» queda ampliado ahora, excepcionalmente, a la
puesta en peligro concreto del bien juridico. Y ello no obsta a la
consecuencia de negar en el delito culposo las formas imperfectas
de ejecucién (11), calificadas por Carrara (12) de «monstruo 1ogi-
co». En la tentativa —habria de decir Bernardino Alimena (13)— se
obtiene menos de lo que se quiere, y en la culpa, mas de lo que
se desea. :

No quisiera se me tachara de incongruente, a la manera de
como con von Hippel hace Jiménez de Asua (14), por negar aqui
las formas imperfectas de ejecucién, habiendo admitido el peligro

Catdlica Espafiola, 1974, pags. 373-374. NUNez Barsero, El delito culposo,
va cit., pags. 4345, nota 180. Y RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal (Parte
General), Madrid, Civitas, 1977, pags. 340 y 342.

(11) Negadas unanimemente en la doctrina espafiola: ANTON ONECA, De-
recho penal (Parte General), ya cit., pags. 219-220 y 408; CErEZ0 MIR, Lo obje-
tivo y lo subjetivo en la tentativa, Secretariado de Publicaciones de la Uni-
versidad de Valladolid, Valladolid, Graficas Andrés Martin, 1964, pégs. 9-10;
CuetLo CALON, Derecho Penal, tomo I, vol. 22, 17 edic., Barcelona, Bosch,
1975, pag. 623; FERRER Sama, Comeniarios al Cddigo Penal, tomo I, Murcia,
Sucesores de Nogués, 1946, pags. 59-60; NUNEz BArERO, El delito imposible,
Acta Salmanticensia, Universidad de Salamanca, Derecho, tomo V, ntm. 1,
1963, pag. 28; Poraino NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho petal, ya cit.,
pag. 373; QUINTANO RIPOLLES, Culpa e imprudencia en la doctrina y en la
prdctica, ya cit., pag. 53, Culpa penal, en NEJ Seix, tomo VI (1954), paginas
117-128, y concretamente pag. 121, y Derecho penal de la culpa (imprudencia),
Barcelona, Bosch, 1958, pags. 198 y 201; DeL RosaL, Derecho penal Espafiol
(Lecciones), 32 edic., Madrid, Aguirre Torre, 1960, pags. 430 y 435. Rodriguez
Devesa las admite conceptualmente, pero las encuentra excluidas por la
configuracién legal de las mismas (Derecho penal espafiol, Parte General,
52 edic., Madrid, Graficas Carasa, 1976, pag. 639); similarmente, RODRIGUEZ
MoURULLO, Comentarios al Cédigo Penal, en colaboracién con C6rnosa Roba,
CasiB6 Ru1z y DEL Toro MaRrzAL, tomo I, Barcelona, Ariel, 1972, pags. 148-149.

(12) Programma del Corso di Diritto Criminale dettato nella R. Universitd
di Pisa, Parte Generale, vol. I, 11.* edic. Firenze, Fratelli Cammelli, 1924,
nam. 366, pag. 324; Opuscoli di Diritto Criminale, vol. 1, 52 edic., Firenze,
Fratelli Cammelli, 1898, ntims. 35 v 36, pags. 372-373; Questioni sul tentativo,
en Opusculi..., ya cit., vol. V, 3.2 edic., Prato, Giachetti, 1889, pag. 189; y
Teoria de la tentativa y de la complicidad o del grado en la fuerza fisica
del delito, traduccién espafiola por V. Romero Girén, Madrid, F. Géngora
y Cia., 1877, pags. 20-26.

(13) Principii di Diritto penale, vol. I, Napoli, Pierro, 1910, pag. 368.

(14) Traiado de Derecho Penal, tomo V, 22 edic., Buenos Aires, Losada,
1963, pag. 877. A pesar de esto, el mismo Jiménez de Astia no adopta una
postura clara sobre el particular. Alirma que es muy dificil, si no imposible,
admitir la tentativa en los delitos de peligro abstracto, y en cuanto a los
de peligro concreto (a los que nosotros nos estamos refiriendo), se conforma
con no negar totalmente su posibilidad, considerando «harto premiosa» su
construccién (Tratado..., ya cit., tomo III, 3. edic. actualizada, Buenos Aires,
Losada, 1965, ntim. 1083, pags. 476-479; y tomo VII, Buenos Aires, Losada,
1970, pags. 880, nota 21).
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concreto del bien juridico como «resultado». Creo debemos dis-
tinguir en los delitos de peligro concreto su aspecto objetivo del
subjetivo. Cierto que el primero esta constituido por una conducta
que no responde al cuidado objetivamente debido con un plus de
peligro concreto para los bienes enumerados (15), pero, por lo
que al segundo respecta, la conducta puede ser dolosa o culpo-
sa (16). Estamos, en principio, ante delitos dolosos de peligro,
cuyas formas imperfectas de ejecucién habremos de negar termi-
nantemente de ser cometidos de forma culposa; la resolucién
delictiva necesaria a éstas hard imposible su afirmacién.

Pero es que, ademas, y como ha sefialado Rodriguez Mouru-
llo (17), incluso la admisién de formas imperfectas de ejecucién
en los referidos delitos como tales, no deja de ser discutible. A
este respecto, expresivas y aun convincentes para alguno (18), las
opiniones por €l recogidas de Rocco, Petrocelli y Vannini en sen-
tido negativo: en los auténticos delitos de peligro, es decir, en los
delitos de peligro concreto, la posibilidad o probabilidad de un
peligro, el peligro de un peligro (la tentativa de una tentativa) no
puede dar lugar a un delito imperfecto; o el peligro se ha produci-
do y el delito queda asi consumado, o no existe todavia peligro
alguno y la conducta es penalmente irrelevante (19).

Discutible, si, pero creo se estdn manejando conceptos dife-

(15) A Rodriguez Devesa se debe en nuestra patria la clarificadora deli-
mitacién, como aspecto objetivo, de la forma de conducta incriminada (Los
delitos culposos cometidos por medio de vehiculos de motor v la Ley de
24 de diciembre de 1962, en Conferencias y Comunicaciones del V Curso In-
ternacional del Derecho de la Circulacién, celebrado en Madrid 25-31 marzo
de 1963, Madrid, Hauser y Menet, 1963, pags. 523-527, y concretamente pa-
gina 525; vid. también su Derecho penal espaiiol, Parte Especial, 7.2 edic.,
Madrid, Graficas Carasa, 1977, pag. 943). Postura a la que se han adherido
ConNbE-PuMPIDO FERREIRO (Las modificaciones introducidas en el tratamiento
penal de los delitos de trdfico por la Ley 3-1967, de 8 de abril, en Rev. de
Derecho de la Circulacién, nam. 3, mayo-junio 1967, pags. 227254, y con-
cretamente pags. 235-236; y El tratamiento penal de la conduccion peligrosa
en la legalidad vigente, en Rev. de Derecho de la Circulacién, nim. 1, enero-
febrero 1971, pags. 1-32, y concretamente pag. 11), BERISTAIN (El delito de
peligro por conduccién temeraria. Notas al art. 340 bis-a (num. 2), separata
de la Rev. de Derecho de la Circulacién, nim. 6.2, noviembre-diciembre 1970,
pag. 13) y EsScRIVA GREGORI (La puesta en peligro de bienes juridicos en
Derecho penal, Barcelona, Bosch, 1976, pag. 116).

(16) Contrarios a esta posibilidad se muestran JIMENEZ DE ASUA, Tratado...,
ya cit., tomo V, pag. 875; y QuintaNo RipoLLEs, Tratado de la Parte Especial
del Derecho Penal, tomo IV (coordinado por Gimbernat Ordeig), Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1967, pag. 492. C6rpoBa Roba, aun
admitiendo su posibilidad conceptual (la niega en las conductas del articu-
lo 340-bis-b), estima que la peculiar naturaleza de estos delitos —punicidén
de un momento anterior a la lesién culposa— inclina a pensar que excederia
de la voluntad de la ley (Comentarios al Cddigo penal, tomo 111, Barcelona,
Ariel, 1978, pags. 1251, 1259-60, 1276 y 1279-80).

(17) Comentarios al Cdédigo penal, ya cit., tomo 1, pag. 141.

(18) Vid. QuintaNo RipoLLEs, Tratado de la Parte Especial..., ya cit.,
tomo IV, pag. 493.

(19) RoboricuEz MOURULLO, Comentarios..., ya cit.,, tomo I, pags. 141-142.
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rentes. Estamos ante delitos de peligro, cuyo concepto no es equi-
parable al de tentativa (20) y, por tanto, no podemos hablar de
«tentativa de una tentativa»; requieren el peligro concreto de un
bien juridico determinado y las formas imperfectas de ejecucién
no requieren tanto. Asi, en la tentativa imposible faltara el peligro
concreto para el bien juridico protegido.

De tal suerte, y habiendo partido de un concepto de «resultado»
comprensible del peligro concreto de un bien juridico, no veo, en
principio, inconveniente conceptual para la admisién de las formas
imperfectas en estos casos. Como dice Maurach (21), al igual que
los delitos de lesién, los de peligro son delitos de resultado y, por
tanto, susceptibles de comisiéon incompleta. En nuestra patria,
Cérdoba Roda (22) admite igualmente tanto la tentativa como la
frustracién.

A mi juicio, y aunque estimo que con ello se estd extendiendo
excesivamente el Ambito de dichas figuras delictivas, la aplicacién
genérica que de las formas imperfectas de ejecucién hace nuestro
Cédigo penal —excepcién hecha de las faltas, por imperativo de
su articulo 5— obliga a la postura afirmativa.

Cierto que con la creacién de los delitos de peligro concreto
se han venido a adelantar las barreras de proteccién penal, en la
seguridad del trafico, a un momento anterior a la lesién culposa
de los intereses personales o patrimoniales (23); es decir, que si
no existieran tales figuras (ni, con mayor razén, las de peligro
abstracto) o tendriamos que aguardar a la produccién de un resul-
tado material —sin posibilidad de ejecucién incompleta—, o ate-
nernos a las infracciones del Cédigo de la circulacién. Cierto tam-
bién que, en su excepcional configuracién tipica (en torno al
concepto de peligro concreto), estas figuras delictivas exigen junto
al desvalor de la accién (p. ej., conduccién temeraria), un desvalor
del resultado (v. gr., peligro concreto para la vida, la integridad o
los bienes de una o varias personas determinadas) derivado de
aquella conducta (24): «no basta que la accién sea peligrosa en

(20) «La naturaleza juridica de la tentativa difiere esencialmente de la
naturaleza juridica de los delitos de peligro» (BERISTAIN, El delito de peligro
por conduccion temeraria, ya cit., pag. 20).

(21) Deutsches Strafrecht (Allgemeiner Teil), 4.2 edic., Karlsruhe, Verlag
C. F. Miiller, 1971, pag. 504. Igualmente, JURGEN BAUMANN, Strafrecht (Allge-
meiner Teil), 82 edic., Bielefeld, Verlag Ernst und Werner Gieseking, 1977,
pag. 509. Y aunque no tan abiertamente, ya K. BINDING habia previsto su
posibilidad: «Widre dem Versuch die Gefahrdung wesentlich, so kénnte das
Gefihrdungsverbrechen die Scheidung von Versuch und Vollendung nicht
dulden. Denn fiir das Gefihrdungsverbrechen ist die Erzeugung der Gefahr
der «Erfolg», und in seinen Anfangsstadium kann diese Gefahr noch nicht
da sein. Es giebt jedoch gradeso den Versuch eines Gefdhrdungs wie den
eines Verletzungsverbrechens» (Die Normen und ihre Ubertretung, tomo IV,
Neudruck der Ausgabe Leipzig 1919, Scientia Verlag, Aalen, 1965, pag. 395).

(22) Comentarios al Codigo penal, tomo III, ya cit., pags. 1260 y 1276.

(23) CoérpoBa Ropa, Comentarios..., ya cit.,, tomo III, pag. 1251.

(24) BerRISTAIN, El delito de peligro por conduccién temeraria..., ya cit.,
pags. 16 y ss. (especialmente, pag. 21); Coxpe-PuMmpipo Ferreiro, El trata-
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general, ha de ser peligrosa en el caso concreto» (25). Y que de
todo ello cabe deducir —maxime con la penalidad a estos hechos
seflalada— excederia de la voluntad del legislador la posible cons-
titucién de dichas infracciones por el mero desvalor de la accién,
con otras palabras, o el peligro tendria que haberse producido y
el delito se habria consumado, o no habria aparecido y la conducta
podria ser considerada atipica (26). Pero no podemos olvidar,
como ya hemos indicado, la voluntad objetiva de la ley: las formas
imperfectas de ejecucién en el «iter criminis» (frustracion o ten-
tativa) son obligatoriamente aplicables —salvo incompatibilidad
conceptual— a todas las infracciones del Libro II de nuestro Cé-
digo penal y, por tanto, a los delitos de peligro concreto.

De las lineas precedentes puede deducirse mi insatisfaccién ante
semejante conclusién, pero, de «lege data», no encuentro base
alguna para excluir a los delitos de peligro concreto de aquella
norma general. Delitos, como el de conduccién temeraria, que en
su forma consumativa tienen sefialada una multa de 20.000 a
200.000 pesetas (nueva cuantia fijada por la reciente Ley 20/1978,
de 8 de mayo) y privacién del permiso de conduccién por tiempo
de tres meses y un dia a cinco afios (articulo 340 bis a), ;pueden
tener suficiente relevancia ético-social para ser castigados en sus
formas imperfectas?

Por ello, de lege ferenda, una mayor limitacién del ambito de
Ia ejecucién incompleta a los delitos mas graves, similar a la esta-
blecida en el paragrafo 23 del vigente Cddigo penal aleman (27),
solucionaria éste y otros muchos problemas, que una aplicacién
tan amplia e indiscriminada pueden provocar.

miento penal de la conduccién peligrosa en la legalidad vigente, ya cit.,
pags. 12 y ss.; v EsSCRIVA GREGORI, La puesta en peligro de bienes juridicos
en Derecho penal, ya cit., pags. 9899 y 117-118.

(25) BERISTAIN, El delito de peligro por conduccion temeraria..., ya cit.,
pag. 21. .

(26) En este sentido, EscrivA GREGORI declara atipica aquella conduccién
temeraria de la que no se derive una situacién concreta de peligro respecto
a la vida, integridad y patrimonio de las personas (La puesta en peligro...,
ya cit.,, pags. 117-118). Conpe-PuMpino FERREIRO, admitiendo la posibilidad
técnica de las formas imperfectas de ejecucién para estos casos, las niega
luego tanto desde el punto de vista de la tipicidad como de la culpabilidad
(El tratamiento..., ya cit., pags. 20-22).

(27) «Der Versuch eines Verbrechens ist stets strafbar, der Versuch eines
Vergehens nur dann, wenn das Gesetz es ausdriicklich bestimmt» (pardgra-
fo 23,1, del Strafgesetzbuch). Evidentemente, al no existir en nuestro Cédigo
penal esa distincién entre «crimenes» y «delitos», el criterio limitativo bien
podria situarse en la exigencia de un tope minimo a la pena consignada
para el correspondiente delito consumado.
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NATURALEZA DEL RESULTADO. ANALISIS
DE LAS VARIAS POSTURAS

- Afirmada la necesidad de un resultado, por lo menos en cuanto
a los delitos culposos como tales y en cuanto norma general, es la
naturaleza de este elemento la que no deja de plantear problemas.
Como antes apuntabamos, ¢se trata de un elemento esencial del
tipo de lo injusto, de una condicién objetiva de punibilidad, o de
un elemento del tipo si, pero con mero valor selectivo de las
conductas antijuridicas dignas de sancién

La polémica no es reciente, aunque ha sido reavivada por el
finalismo y, concretamente y sin limitacién al delito culposo, por
Diethart Zielinski (28) y Giinter Stratenwerth (29).

El resultado ha venido considerandose tradicionalmente como
un elemento esencial, constitutivo, del delito culposo (30). La cau-
sacién del resultado tipico venia a colmar, en el 4area de la antiju-
ridicidad, el concepto de los delitos culposos en el campo penal (31).
«Estos —habra de escribir Carrara— no podran imputarse a los
efectos penales, si el dafio directo, ocasionado por ellos no con-
siste en el despojo efectivo de un bien no reintegrable. No puede
aceptarse la extravagante doctrina de algunos, que llegan nada
menos que a sostener que se pueden incriminar hasta aquellos
hechos culposos que no han ocasionado dafio alguno» (32).

Si no se produce resultado, escribe Maggiore (33), no hay
culpa punible, cualquiera que pueda ser el grado y la ilicitud de
ésta (culpa grave o gravisima); el resultado debe considerarse,
por tanto, como elemento constitutivo de la culpa.

Debe exigirse, dice von Liszt (34), la produccién de un resul-
tado contrario al derecho; el concepto actual del delito culposo
se basa en que el resultado producido se considera como parte
del acto mismo.

Para que exista delito culposo, es preciso —ha de decir Jimé-

(28) Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, ya cit.

(29) Zur Relevanz des Erfolgsunwertes im Strafrecht, en Festschrift fiir
Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag, Gottingen, Werlag Otto Schwartz,
1975, pags. 177-193.

(30) Vid. JIMENEZ DE AsUA, Tratado..., tomo V, ya cit., pags. 875 y ss,,
y Riccio, Il reato colposo, Milan, Giuffré, 1952, pags. 430 y ss.

(31) Cierto que lo mismo cabe decir para los delitos dolosos de resul-
tado, pues la distincién entre unos y otros —segin la concepcién tradicio-
nal—no ha de establecerse en' la antijuridicidad, sino mas tarde en la culpa-
bilidad. Como ha escrito Gimbernat Ordeig, «durante mucho tiempo el tipo
penal fue concebido de tal manera que practicamente consistia y se agotaba
en la causacién del resultado tipico por una accién» (El sistema del Derecho
Penal en la actualidad, separata del Anuario de Ciencia Juridica, 1, 1971-2,
péginas 265-288, concretamente pag. 273).

(32) Programma..., ya cit., vol. I, nim. 127, pag. 144.

(33) Diritto penale (Parte Generale), tomo I, 5. edic., Bologna, Nicola
Zanichelli Editore, 1961, pag. 464.

(34) Tratado..., ya cit., tomo II, pags. 417-418.
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nez de Asua (35), empleando los términos de la jurisprudencia
espafiola—, un mal efectivo y concreto: se precisa el dafo o per-
juicio, el «mal».

Pues bien, esta causaciéon del resultado referida, en un princi-
pio y como acabamos de ver, al dano material, efectivo, logra su
extension al peligro concreto del bien juridico en supuestos espe-
ciales. «El concepto de imprudencia como descuido contrario al
deber —escribe von Hippel (36)— se mantiene siempre igual,
tanto si el tipo concreto del delito representa la lesién de un bien
juridico, como el peligro de éste».

En definitiva, para la concepcién tradicional el eje de lo injus-
to del delito culposo ha venido a constituirse precisamente en
torno a este resultado, es decir, a la produccién de un resultado
tipico, al que habra que sumar mas tarde (en la culpabilidad) la
prevision o previsibilidad y evitabilidad del mismo por parte del
autor. Engisch habra de resaltar, ya en 1930, la existencia de un,
«muy esencial», tercer momento, constituido por el «cuidado ex-
terno» (37), es decir, por la infraccién de un deber general de
cuidado (38).

No obstante, la influencia decisiva del azar —como ya adverti-
mos en el inicio de este trabajo— en la produccién del resultado,
unida a la afirmacién indiscutible de que la norma en los delitos
culposos no puede prohibir la causacién de un resultado, indujo
a la conclusién, ya en la doctrina clasica, de que éste no tenia otro
significado que el de mera condicién objetiva de punibilidad. La
infraccién voluntaria de la norma de conducta venia a ser asi el
elemento constitutivo del delito culposo.

De tal suerte, el delito culposo es, en frase de Manzini, «una
conducta voluntaria, genérica o especificamente contraria a la
policia o a la disciplina, de la cual deriva, como de causa a efecto,
un evento dafioso o peligroso, previsto en la ley como delito, pro-
ducido involuntariamente...» (39). Por tanto, lo injusto de la con-
ducta estd constituido por su caracter genérico o especificamente
contrario a la policia o a la disciplina; el resultado no es sino «una

(35) Tratado..., ya cit.,, tomo V, pag. 875.

(36) Admite incluso el peligro abstracto. Deutsches Strafrecht, vol. II,
Neudruck der Ausgabe Berlin, 1930, Scientia Verlag, Aalen, 1971, pag. 365.
Limitdndose al peligro concreto, extiende también a éste los efectos de la
culpa, MaNziNI, Trattato di Diritto Penale italiano, 4. edic., aggiornata dai
profesori P. Nuvolone e¢ G. D. Pisapia, vol. I (a cura de Pisapia), Torino,
UTET, 1961, nam. 258, pags. 742-741.

(7) Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit im Strafrecht, Neu-
druck der Ausgabe Berlin, 1930, Scientia Verlag, Aalen, 1964, pags. 277-278.
Ya mucho antes, EXNER habia vislumbrado estz cuidado objetivo como exi-
gencia en «el ambito de relacién» (Das Wesen der Fahrldssigkeit, ya cit.,
pag. 193).

(38) Vid. la excelente monografia sobre el particular de Torio LiPEz,
El deber objetivo de cuidado en los delitos culposos, en el ADP 1964, 1, pa-
ginas 25-59.

(39) Trattato..., ya cit., vol. I, nim. 258, pags. 742-743.
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condicién de punibilidad de la accidén voluntaria como delito cul-
Pposo y ningun elemento constitutivo del hecho punible» (40).

El articulo 43 del Cédigo penal italiano hace referencia, segin
Manzini (41), a la conducta genéricamente contraria a la policia o
a la disciplina a través de la negligencia, imprudencia o impericia
profesional; y a la especificamente contraria con la inobservancia
de leyes, reglamentos, érdenes o disciplinas.

La accidon debe ser voluntaria'y, al decir de Manzini, debe existir
un vinculo causal entre ésta y el resultado; pero «en los delitos
culposos, la imputabilidad psiquica no se refiere al evento dafioso
o peligroso, que por lo regular es absolutamente involuntario, sino
a la conducta ilicita en cuanto ha ocasionado, involuntariamente,
ese evento» (42). El elemento imputable de los delitos culposos esta

- virtualmente perfecto en cuanto el individuo haya realizado la
conducta ilicita voluntaria; la verificacién del resultado condiciona
solamente la punibilidad de dicha conducta, y si éste no se pro-
duce —<«meglio per il soggetto»— mejor para el sujeto (43).

Ottorino Vannini vino en desarrollo de esta doctrina, con singu-
lares razonamientos que podemos esquematizar de la siguiente for-
‘ma (44): segin él, es preciso distinguir entre el fin politico-criminal
de una norma y el bien juridico inmediatamente protegido. Las
normas de los delitos culposos sirven al fin politico-criminal de la
proteccién de los bienes juridicos lesionados por el resultado; la
norma del homicidio culposo protege, en este sentido, el bien
juridico de la vida. Sin embargo, el bien juridico protegido inme-
diatamente por las normas de los delitos culposos es siempre un
interés de policia o disciplina. Las normas de los delitos culposos
.contienen siempre el mandato «sed prudentes», «sed diligentes»,
para no causar éste o aquél resultado. La norma del homicidio
culposo no contiene la prohibicién «no causar la muerte de un
hombre», sino el mandato «actuad con prudencia, sed diligentes»
para no causar la muerte de un hombre. El delito culposo seria, de
lo contrario, un delito (infraccién de un mandato o prohibicién),
cuya esencia estaria constituida por la infraccién involuntaria de
una prohibicién. La diferencia entre los diversos delitos culposos
viene dada por la diferencia de los resultados causados que tras-
cienden la lesién del interés de policia protegido. Pues bien, para
él, con la infraccién del mandato «sed prudentes, sed diligentes»
‘para no causar este o aquel resultado, es decir, con la realizaciéon
de acciones que lesionan genérica o especificamente un interés
de policia esta dado ya lo injusto de los delitos culposos. La ma-

(40) Ibidem, pag. 745.

(41) Ibidem, pag. 743.

(42) Ibidem, pags. 744-745.

(43) Ibidem, pag. 745.

(44) Il problema giuridico del tentativo (art. 56 del Codice penale), nuova
edizione riveduta ed accresciuta, Milano, Giuffré, 1952, pags. 53-62; y su
Manuale di Diritto penale, Parte Generale, Firenze, 1948, pags. 111 y ss. y
121-122.

6
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teria de la prohibicién de los delitos culposos comprende sélo la
accién imprudente. El resultado es sdlo una condicidén externa de
punibilidad. Finalmente, hemos de advertir que, en realidad, la
culpa desaparece, en Vannini, como forma de culpabilidad. La
culpa inconsciente no es, segin él, una forma de culpabilidad; es.
solo una forma de responsabilidad objetiva. La culpa consciente.
queda reconducida a un delito doloso de peligro.

He aqui, en sus caracteres méas significativos, el planteamiento
de dos de sus mas genuinos exponentes dentro de la doctrina.
clasica. A ellos cabria agregar otros nombres, como Finzi, Capo-
lazza, Tolomei, Altavilla, etc. (45), pero creo preferible ceitirme a.
las mas recientes opiniones que siguen el mismo camino.

En este sentido, ha sido dentro de la doctrina de la accidn
finalista donde el problema se ha visto revitalizado; y ello sin ii-
mitacién al delito culposo. La postura intermedia de Welzel, que
a continuacién estudiaremos, queda, de esta forma, desbordada.
por sus discipulos.

Asi, Armin Kaufmann sigue inicialmente los pasos del maestro
y, en su estudio de 1964 sobre el delito culposo (46), ain declarando:
el caracter no esencial del resultado para el delito culposo, no 1o
relega abiertamente a condicién objetiva de punibilidad. Es pre-
cisamente en el homenaje a Welzel, cuando afirma esto claramen-
te: «La produccién del resultado —dice— no es ninguna condi-
cién necesaria de la transgresién de la norma, es decir, de la tipi-
cidad o antijuridicidad, sino condicién de punibilidad» (47).

En la misma direccién, Horn (48) identifica injusto con injusto
de la accién y califica a la realizacién del resultado tipico como
condicién «suplementaria» de punibilidad.

Discipulo directo de Welzel, y, a la vez, de Jiménez de Asua,
Enrique Bacigalupo mantiene al resultado como elemento del tipo
en los delitos dolosos, pero rechaza semejante condicién en los
culposos: «en el delito doloso el resultado es un elemento del tipo
porque el autor dirige la causalidad al resultado. Pero, en el delito
culposo, la norma no puede dirigirse a una causacién ciega de

(45) Vid. JIMENEZ DE AsUA, Tratado..., ya cit., tomo V, pags. 878-880; vy
Riccro, Il reato colposo, ya cit., pags. 430-444.

46) Das fahilissige Delikt, ya cit., especialmente pags. 43 y s. ¥y 53 y ss..
En similar sentido se habia pronunciado va antes en Lebendiges und Totes
m Bindings Normentheorie, Gottingen, Verlag Otto Schwartz, 1954, pags. 71-72;
v Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Gotingen, Verlag Otto Schwartz,
1959, pags. 20-21. No obstante, expresivas resultan ya sus siguientes palabras:
«In dem prizisen Sinne, den Binding -diesem von ihn geschaffenen Begriff
gegeben hat, wiirde es sich zweifellos um eine «objektive Strafbarkeitsbe-
dingung» handeln: Zur schuldhaften Normibertretung tritt die Erfolgsve-
rursachung als Ankniipfungspunkt fiir die Strafbarerklirung hinzu» (Das
fahrlissige..., pags. 43-44).

(47) «Der Erfolgseintritt ist keine notwendige Bedingung der Normiiber-
tretung, d. h. der Tatbestandsmissigkeit oder Rechtswidrigkeit, sondern
Bedingung der Strafbarkeit» (Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht,
separata del Festschrift fiir Hans Welzel, ya cit., pag. 411).

(48) Konkrete gefihrdungsdelikte, ya cit., pags. 78 y ss. y 103.
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resultado. Esta pura derivacién causal, en consecuencia, queda
fuera del objeto prohibido por la norma y solamente constituye
un elemento que condiciona la punibilidad, pero que no forma
parte del objeto de la prohibicién (accién violatoria del deber
objetivo de cuidado). Esta funcién limitadora del resultado, depen-
diente de la casualidad —pues a veces de una accién descuidada se
deriva un resultado, pero otras no— coincide con la funcién de
las condiciones objetivas de punibilidad y por ello el resultado
reviste esta calidad y no la de elemento del tipo» (49).

Pero quien desde el principio lleva a sus ultimas consecuen-
cias el pensamiento de Welzel es Diethart Zielinski. En su tesis
doctoral; sobre el desvalor de la accién y desvalor del resultado
en el concepto de lo injusto, defiende que éste, tanto en el delito
doloso como en el culposo, se «agota» en el desvalor de la accion:
injusto penal es injusto de la accidn; el resultado de una accién
es siempre casual («Produkt des Zufalls») (50). «Injusto como
aquello —dice Zielinski—, que referido a una norma no debe ser,
que estad prohibido, puede ser sélo y exclusivamente una accidén
(final) que tiende a la lesién del objeto del bien juridico» (51).

Ciertamente que admite que cuanto mas grande es el dafio cau-
sado y cuanto menos se puede reparar, tanto mas fuerte es la
exigencia por una venganza compensatoria, por la expiacién y por
la restauracién de la paz juridica, pero niega su influencia «en
la magnitud de lo injusto y de la culpabilidad», siendo, si acaso,
la pena en su funcién de restablecer la paz juridica la que puede
verse afectada (52). Para él, lo injusto de los delitos culposos,
consiste en la ejecucion de una accién final prohibida, no descrita
en el tipo, pero que consiste en la infraccién de una norma de cui-
dado, que tiene que ser averiguada mediante el método heuristico
del cuidado necesario en el ambito del trafico (53). Lo que no
puede hacer, sin embargo, como no hace, es prescindir del resul-
tado para la determinacién de la necesidad de la pena, siquiera lo
conciba como el pretexto para el castigo de una determinada falta
de cuidado y no como medida para la gravedad de la pena (54).

Finalmente, peculiar en su construccion lo es también la con-
cepcién de la culpa consciente en identidad al dolo eventual, limi-
tando los delitos culposos sdlo a las acciones 1nconsc1entes con-
trarias al cuidado (55).

(49) Lineamientos de la teoria del delito, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1974,
pag. 140.

(50) Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, ya cit., en espe-
cial pags. 128 y ss., 135 y ss., 153 y ss., 168 y ss, 185 y ss,, y 308- 309

(51) Ibidem, pag. 127.

(52) «...Nicht auf die Grosse von Unrecht und Schuld durchschlagen,
sondern allenfalls die Strafe in ihrer Funktion, den Rechtsfrieden wiederher-
zustellen, beeinflussen» (ibidem, pag. 207 y, en cuanto al inciso transcrito,
nota 25).

(53) Ibidem, pags, 168 y ss., 171 y ss. y 309.

(54) Ibidem, pag. 217.

(55) Ibidem, pags. 162 y ss.
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He aqui, pues, una limitada exposicion de la postura de aque-
llos que, tanto en la doctrina tradicional como en la finalista, rele-
gan la causacién del resultado a una mera condicién objetiva de
punibilidad. El resultado ha pasado asi de un extremo al otro.

Como ya apuntamos, Welzel viene a constituir la posicién in-
termedia. Cierto que con él, el resultado pasa a un segundo plano,
pero no llega a negarle el caracter de elemento del tipo de lo in-
justo (56). Con la toria finalista de la accion, es el desvalor de ésta
el que ha venido a constituir el nucleo de lo injusto. Y no debe,
por tanto, extrafiar que en su desarrollo se sitie al resultado en
posicién tan postergada: «La posicién consecuente radical —ha
llegado a afirmar Suarez Montes— lleva a la comprension dei
resultado como una mera condicién objetiva de punibilidad» (57).

El inicio de este prevalimiento de la accién sobre el resulta-
do, podemos verlo ya, dentro de la dogmatica penal tradicional,
en Exner y Engisch. Comienza a vislumbrarse en el primero y
con referencia a la antijuridicidad, la existencia de un deber obje-
tivo de cuidado o cuidado debido en el «ambito de relacién»;
pero, presentando a la culpa como una forma de culpabilidad, la
fusién entre antijuridicidad y culpabilidad en este punto es afir-
mada como indiscutible (58). Mas claramente, Engisch sefiala ia
existencia de este deber objetivo de cuidado como elemento de lo
injusto en el delito culposo (59). Resalta como materia de la
prohibicién la accién imprudente, con independencia de que se
materialice en un resultado; éste fundamenta la reprensién penal,
al sefialar la lesién de la norma punible (60). Pero, como se ha
dicho (61), jesto parece coincidir con una condicidn objetiva de
punibilidad!

Con estos precedentes —y con su consecuencia del «riesgo per-
mitido»— se ha dado el primer paso, en la teoria tradicional, desde
el desvalor del resultado hacia el desvalor de la accién (62). Des-
valor de la accién que logra su consagracién con Welzel y la teoria

finalista de la accién.
Para Welzel y como punto final a su continuada reelaboracion

(56) En el mismo sentido, FRIEDRICH SCHAFFSTEIN ha venido a atribuir
ahora una significacién primaria en el basamento de lo injusto al desvalor
de la accién, dejando al resultado un significado meramente secundario, en
todo caso un significado que aumenta lo injusto (Handlungsunwert, Erfolgs-
unwert und Rechtfertigung bei den Fahrlissigkeisdelikten, en Festschrift
fiir Welzel, ya cit., pags. 557-578, concretamente pdags. 561-362).

(57) Consideraciones criticas en torno a la doctrina de la antijuridicidad
en el finalismo, Publicaciones del Estudio General de Navarra, Ediciones
Rialp, Madrid, 1963, pag. 75.

(58) ExXNER, Das Wesen der Fahrlissigkeit, ya cit., pags. 193 y ss.

(59) Vid. supra, nota 37.

(60) Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit..., ya cit., paginas
341-342.

(61) WELZEL, Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, ya cit., pag. 21, nota 49.

(62) WEeLzEL, El nuevo sistema..., ya cit.,, pag. 35.
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en la concepcién del delito culposo (63), el elemento esencial,
constitutivo, de lo injusto de los delitos culposos no radica en el
resultado causado, sino en la forma de realizacion de la accién:
observancia o inobservancia del cuidado requerido en el trafico o
cuidado objetivamente debido (64). Con este desvalor de la accién
queda ya fundamentado, para €l, plenamente lo injusto material
de los delitos culposos (65). Es por su configuracién legal predo-
minante, todavia hoy, como delitos de resultado, por la que devie-
ne necesaria la produccién de éste (66).

Establecida la necesidad de resultado, siquiera sea de lege
data, las dudas surgiéronle a Welzel a la hora de determinar la
funcién a desempefar por éste en el delito culposo (67). Por un
lado, y afirmando una cierta obscuridad en torno al concepto de
las condiciones objetivas de punibilidad, admite a favor de seme-
jante calidad que, si el tipo comprende la «<materia de prohibicién»
(es decir, las caracteristicas objetivas de la conducta prohibida
o realizacion de la accion imprudente), el resultado no forma
parte del mismo; por otro, al exigir una «relacién especifica» entre
accién tipica y resultado o, con otras palabras, que no basta con
que la accién contraria a cuidado produzca de cualquier manera
un resultado, sino que es preciso que éste sea precisamente la
concreciéon de aquélla, le permite considerar justificada la inclu-
sién del resultado en el tipo de los delitos culposos (68). El resul-
tado aparece asi incorporado al tipo de lo injusto, pero no goza de
una funcién constitutiva, sino tan sélo selectiva y limitadora de las
conductas imprudentes merecedoras de sanciéon (69). Y ello en
base a que el derecho positivo se conforma con una seleccién, a
través del resultado producido, de aquellas conductas; y cuya mo-
tivacion pudiera estar, segun Welzel, en la practicabilidad (la lesién
del cuidado con consecuencias es mds palpable que la que carece

(63) Vid. supra esquemitica presentacién de su actual postura en pd-
gina 619. Para una visién detallada de la evolucién operada por WELZEL en
este punto, vid. Bustos RaMirez, Culpa y Finalidad (Los delitos culposos y
la teoria final de la accién), Chile, Editorial Juridica de Chile, 1967, pagi-
nas 34 y ss.; CEREZO MiR, Der finale Handlungsbegriff als Grundlage des
Strafrechtssystems, ya cit., pags. 136145 (en castellano, El concepto de la
accién finalista como fundamento del sistema del Derecho penal, ya cit.,
pags. 561-570), y Die Auseinandersetzung um die finale Handlungslehre in
der spanischen Strafrechtswissenschaft, ya cit.,, pags. 1640 y ss. (en caste-
Hano, La polémica en torno a la doctrina de la accidn finalista en la Ciencia
del Derecho penal espafiola, ya cit., pags. 224 y ss.).

(64) Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, ya cit., especialmente pags. 11
y 13; Das deutsche Strafrecht, ya cit., pags. 40 y 128 y ss.; y El nuevo sis-
tema..., ya cit., pags. 18, 34-36 y 69 y ss.

(65) El nuevo sistema..., ya cit., pag. 18.

(66) Fahrlissigkeit..., ya cit., pags. 19-20; Das deutische Strafrecht, va cit.,
pags. 135-136... y El nuevo sistema..., ya cit., pags. 75-76.

(67) «Nicht leicht ist es, die Funktion zu bestimmen, die der Erfog im
fahrldssigen Delikt besitzt» (Fahrldssigkeit..., ya cit., pag. 20).

(68) Ibidem, pags.-20-21.

(69) Vid. supra, nota 6.
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de éstas) o, ante todo, en el sentimiento irracional «de que la cosa
no era tan grave, cuando todo ha terminado bien» (70).

Como acabamos de ver, Welzel ha revitalizado el papel de la
accion en la constitucién de lo injusto de los delitos culposos.
Cierto que el resultado ha pasado a muy segundo plano, pero
no con elio se renuncia, como pudiera parecer, a que el resultado
pertenezca al tipo de lo injusto, ni menos a que haya sido produ-
cido culpablemente (71). Desvalor de la acciéon y desvalor del re-
sultado pertenecen al tipo de lo injusto; la reprochabilidad per-
sonal por la infraccién del cuidado objetivamente debido se man-
tiene en la culpabilidad.

No obstante, si la postura extrema de considerar al resultado
como condicién objetiva de punibilidad ha tenido abundantes con-
tradictores (72), tampoco ha satisfecho esta postura intermedia
de Welzel.

En este sentido, clara reafirmacion del valor del resultado para
lo injusto (73), es la presentada por Stratenwerth, dentro del fina-
lismo, con ocasiéon del homenaje a Schaffstein (74).

(70) Fahrldssigkeit..., ya cit.,, pag. 21; Das deutsche Strafrecht, ya cit.,
pag. 136; y El nuevo sistema..., ya cit., pags. 75-76.

(71) No compartimos, por eso, tal conclusién de renuncia a que llega
Robpricuez DevEsa, al mismo liempo que atribuye a CEREZO MIR y a SUAREZ
MonTESs la afirmacién de que para WELZEL basta con que exista un vinculo
causal entre el resultado y la accién antijuridica culposa (Derecho Penal
Espariol, Parte General, ya cit.,, pags. 405406 y, en cuanto a lo segundo, pa-
gina 405, nota 26). Como acabamos de ver, WELZEL exige que la lesién del
bien juridico sea precisamente consecuencia de la infraccién del cuidado
objetivamente debido, lo que justifica, para él, la pertenencia del resultado
al tipo de lo injusto; y a ello habrid que sumar mas tarde (en la culpabili-
dad), el deber subjetivo de cuidado. Por otro lado, lo que tanto CEREzo MIR
(notas a la traduccién de El nuevo sistema..., ya cit., pags. 18, nota 4, y 35,
nota 6; y La polémica..., ya cit., pags. 240-241), como SUAREZ MONTES (Consi-
deraciones criticas en torno a la doctrina de la antijuridicidad en el fina-
lismo, ya cit., pags. 75 y ss.) critican de WELZEL es que si con el desvalor
de la accién queda ya plenamente constituido lo injusto de los delitos cul-
posos, consecuentemente deberia bastarle con la existencia de un mero
vinculo causal entre la infraccidn del cuidado y el resultado, y esto es
precisamente lo que WELZEL no admite al exigir que la lesién del bien juri-
dico sea precisamente consecuencia de la inobservancia del cuidado obje-
tivamente debido.

(72) Vid. las numerosas criticas por lo que a la doctrina tradicional
respecta, en JIMENEZ DE AsuUa, Tratado..., ya cit.,, tomo V, pags. 879-880. Con
referencia al finalismo vamos a ver a continuacidon en el texto las posturas
mas sobresalientes.

(73) Valor constitutivo del resultado en equiparaciéon con el desvalor de
la accién defendido también abiertamente por DETLEF KRAUS, quien, al darnos
una visién critica del concepto de lo injusto a la luz de las teorias clasica,
finalista y social, repudia —cuando menos de «lege data»— el minimo valor
asignado por WELZEL al resultado en lo injusto de los delitos culposos (Erfolgs-
unwert und Handlungsunwert im Unrecht, ya cit., pags. 59 y ss.).

(74) Cierto que ya antes habia defendido el valor constitutivo del resul-
tado (Handlungs- und Erfolgsunwert im Strafecht, en la Schweizerische
Zetschrift fiir Strafrecht, tomo 79 (1963), pags. 233-256), pero creo preferible
cenirme a este ultimo estudio por ser el desarrollo de su pensamiento.
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En logrado cuadro esquemadtico, afirma que lo injusto sélo esta
basado plenamente cuando se dan desvalor del resultado y desva-
lor de la accién (75). Si en una situacién solamente se produjera
el desvalor de la accién y no el del resultado, la consecuencia que
nos presenta es la siguiente: en los delitos dolosos puede darse
tan sélo lo injusto de una tentativa, si es que ésta aparece conmi-
mada con pena; en los delitos culposos no queda otra alternativa
-que la impunidad, a no ser que la culpa sin consecuencias aparezca
-excepcionalmente tipificada (76).

De tal suerte, la exigencia y el significado de uno y otro desvalor,
-al decir de Stratenwerth, nos lo habra de dar el tipo —«no existe
‘ningun injusto penal sin tipo»—; y si éste exige, como en la mayo-
ria de los delitos culposos, el desvalor del resultado, el desvalor
de éste no es menos constitutivo de lo injusto que el desvalor de
1a accién (77).

Aceptando la premisa de que las normas so6lo pueden prohibir
conductas y no resultados, rechaza terminantemente haya base
-€n ella para una relegacién del resultado a condicién objetiva de
‘punibilidad, asi como que de la casualidad del resultado derive una
Tesponsabilidad por el azar, en el sentido de que no puede afirmarse
que el autor no tiene que ver nada con el resultado cuando éste se
‘produce (78).

Finalmente, censura la consecuencia a que deberia llevar la
negativa de influencia del resultado en la medida de la pena para
-l delito culposo, de que cualquier efecto imaginable podria darnos
Ta pauta (79). ,

En nuestra patria, Cerezo Mir, discipulo directo de Welzel y
expositor mas caracterizado de la doctrina de la accién finalista,
ha venido también a sumarse a la critica de la funcién asignada
por su maestro al resultado en los delitos culposos.

Partiendo de la misma base de que la norma en el delito culpo-
so «no puede ser una prohibicién de causar un determinado re-
sultado, sino un mandato de observar el cuidado necesario en 2l
trafico para evitar la lesién del bien juridico», acepta también
como indiscutible que con la inobservancia de ese cuidado objeti-
vamente debido queda infringida ya plenamente aquélla (80). De
tal suerte, toda conducta que infrinja ese mandato es ya antijuri-
-dica, pero con ello no ha podido quedar todavia constituido lo
injusto del delito culposo, si se exige —como hace Welzel y el
‘mismo Cerezo— que el resultado sea precisamente consecuencia
de la infraccién de cuidado objetivamente debido (81).

(75) Zur Relevanz des Erfolgsunwertes im Strafrecht, ya cit.,, pag. 178.

(76) 1Ibidem, pag. 179.

(77) 1lbidem, pags. 179-180.

(78) Ibidem, pags. 182-186.

(79) Ibidem, pags. 187-189.

(80) Cerezo MIR, notas a la traduccién de El nuevo sistema..., ya cit.,
pag. 18, nota 4, y pag. 35, nota 6; y La polémica en torno a la doctrina de
la accidn finalista..., ya cit., pag. 240.

(81) Vid. nota anterior.
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He aqui, el punto de discrepancia entre maestro y discipulo.
Si, segun Welzel, con el desvalor de la accién (inobservancia del
cuidado objetivamente debido) queda ya plenamente constituido
lo injusto de los delitos culposos, ¢por qué exige que el resultado
sea precisamente consecuencia del desvalor de la accién?; conse-
cuentemente, deberia bastarle —afirma Cerezo y en la misma linea
hay que situar a Suarez Montes— con la existencia de un mero
vinculo causal entre uno y otra, y con ello habriamos de reconocer
que la aparicién del resultado no es otra cosa que una condicion
objetiva de punibilidad (82).

Efectivamente, es ésta la consecuencia l6gica a la que han deri-
vado, como antes veiamos, abundantes autores finalistas (siquiera
algunos no se resignen al mero vinculo causal), y a la que se ha
acogido plenamente Beristain (83).

Finalmente, esa exigencia de que el resultado sea precisamente.
consecuencia de la infraccién de la norma de cuidado, no sélo
justifica —a juicio de Cerezo— la pertenencia del resultado al
tipo de lo injusto, como Welzel deduce, «sino que es una prueba
de que sélo cuando se afiade al desvalor de la accién el desvalor
del resultado queda plenamente constituido lo injusto de los deli-
tos culposos» (84).

Desde distinto punto de partida, Suarez Montes critica la sutil
solucién dada por Welzel a la naturaleza del resultado y llega a
similares conclusiones (85). Si se insiste, como Welzel hace, en
que el desvalor de la accion —constituyente de lo injusto— no
puede aumentar por la produccién del resultado, ni disminuir por
su no produccién, «con ello no hace sino poner de manifiesto
que, segun los principios fundamentales del finalismo, no puede
pertenecer al tipo de lo injusto algo que, sin embargo, es esencial,
coconstitutivo del injusto de los tipos culposos» (86). He aqui,
segin Sudrez Montes, una limitacién intrinseca a la concepcion
finalista: el resultado no puede pertenecer ni a la accién (la fina-
lidad no puede comprenderlo), ni al tipo de lo injusto y, por tanto,
en posicién consecuente, no podria ser otra cosa que mera condi-
cién objetiva de punibilidad (87). A pesar de ello y como hemos
visto, Welzel no renuncia a situar el resultado dentro de lo in-
justo de los delitos culposos, siquiera con mera funcién selectiva
y limite.

Por ultimo, la especifica relacién entre la lesién del cuidado
y la produccién del resultado, no sélo justifica —como Welzel
ha hecho— la inclusién de éste en lo injusto, sino que, al decir de

(82) Vid. nota 71.

(83) Objetivacion y finalismo en los accidentes de trdfico, ya cit., pag. 24,
nota 35 y pégs. 35-37.

(84) CEREZO MIR, notas a la traduccién de El nuevo sistema..., ya cit.,
pag. 18, nota 4, y pag. 35, nota 6; y La polémica..., ya cit., pag. 241.

(85) Consideraciones criticas..., ya cit., pags. 75 y ss.

(86) Ibidem, pags. 81-82.

(87) Ibidem, pags. 69-71 y 74-76.
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Suarez Montes, supone un «plus de injusto de los tipos culposos»,.
un elemento constitutivo del mismo: desvalor de accién y desvalor
del resultado son igualmente indispensables (88) (89).

Con ello, creo que podemos poner punto final a esta exposicion
de las diferentes posturas en torno a la naturaleza del resultado.
en los delitos culposos. Las distintas construcciones precedentes.
nos muestran el cambio que en la dogmatica penal se ha producido:
naturaleza esencial y practicamente exclusiva en la constitucién.
de la antijuridicidad es la que se confiere a la causacién del resul-
tado tipico por una accién (cuyo caracter doloso o imprudente
habra de determinarse en la culpabilidad) por la doctrina cldsica.
en general; desplazamiento del resultado a mera condicién objetiva.
de punibilidad, por un sector, eminentemente italiano, de la doc--
trina tradicional; y revalorizacidén del valor de la accién por el.
finalismo, con tres posibles derivaciones con respecto al resultado:
elemento constitutivo de lo injusto al lado de la accién, mera
condicién objetiva de punibilidad, o elemento si, pero con una.
funcién o significacion solamente selectiva de las acciones lesivas.
del cuidado juridico-penalmente relevantes.

Por mi parte, a la hora de adoptar una postura, estimo aconse--
jable, dada la singular configuraciéon que los delitos culposos tie-
nen todavia en el Codigo penal espaiol, hacerlo parejamente a.
la presente critica de ésta que a continuaciéon pasamos a con--
siderar.

SITUACION EN EL DERECHO PENAL ESPAROL VIGENTE:
TOMA DE POSICION

Si como ha escrito Stratenwerth «no existe ningin injusto-
penal sin tipo» (90), nada mejor que el estudio de la formulacion
tipica de los delitos culposos en nuestro derecho vigente para una
comprensién correcta del problema.

Cierto que se ha dicho (91) que es, en nuestra dogmatica, abso--
lutamente intrascendente esta cuestién sobre la naturaleza del
resultado en los delitos culposos. Pero creo que una correcta situa--
cién sistematica habra de sernos de gran utilidad, tanto de lege:

data como de lege ferenda.
Conocidas son por todos y no voy a transcribir aqui, las:
clausulas generales a través de las cuales se castiga, desde 1848, .

(88) Ibidem, pags. 75-82.

(89) Desvalor de accidén y desvalor de resultado igualmente declarados:
como indispensables en lo injusto de los delitos culposos por RODRIGUEZ
MOURULLO, quien, rechazando la postura de WELZEL, declara cémo en la na--
yor parte de los casos lo que determina la conversién del desvalor de la.
accién «en injusto tipico (penal) es precisamente la aparicién de la ofensa
a concretos bienes juridicos» (Derecho penal, Parte General, ya cit., pag. 342)..

(90) «Es gibt kein strafrechtlichen Unrecht ohne Tatbestand» (Zur Rele--
vanz des Erfolgsunwertes im Strafrecht, va cit., pags. 179-180).
(91) Quintano RipcLLES, Derecho penal de la culpa, ya cit., pag. 197.
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da infraccién culposa en nuestra patria (articulos 565, 586 3.0 y
600) (92), asi como también los especificos tipos culposos que,
excepcionalmente, aparecen en nuestro Coédigo penal (v. gr., ar-
ticulos 355, 360, 395, 412, 592,...). En contraste con las mas de las
legislaciones penales contemporaneas, basadas en el principio
«de la excepcionalidad del castigo de las infracciones culposas (93),
€] delito culposo aparece en nuestros textos sancionado con carac-
ter genérico.

La situacién parecia iba a cambiar radicalmente a la luz de lo
apuntado en la «Exposicion y estudio para un anteproyecto de
‘bases del libro I del Cédigo penal», publicado por el Ministerio de
Justicia, en diciembre de 1972 (94). Partiendo  de un concepto
unitario de la infraccién criminal como «accién u omisién mali-
<iosa o culposa penada por la ley», se declaraba expresamente comon

(92) Creo que podemos calificar también de clausulas generales a las
establecidas en los arts. 586, 3., y 600, pues, a pesar de su limitacién o sis-
tema de «numerus clausus» en torno a las infracciones contra las personas
'y dafios en las cosas (resaltado por QUINTANO RIPOLLES, Derecho penal de
la culpa, ya cit., pags. 222 y 289; y RODRIGUEZ MOURULLO, La imprudencia
simple 'sin infraccion de reglamentos en el Cddigo Penal, en ADP 1963, 11I,
pags. 625-677, y concretamente pags. 628-629), constituyen férmula genérica
«<uando menos por contraposicién a los tipos especificos culposos (recono-
«cido por RoODRIGUEZ MOURULLO, ibidem, pag. 629, y abiertamente ya en su
_Derecho penal, Parte General, ya cit.,, pag. 340; y de «estructura relativa-
mente genérica» habla QuinTANO RIPOLLES, ibidem, pag. 385). En el mismo
-sentido, ANTON ONEcA (Derecho penal, Parte General, ya cit., pag. 226) califica
‘de «norma general» al ntimero 3.° del articulo 586, y Jaso RovLpAN (Derecho
_penal, Parte Especial, de Antén Oneca y Rodriguez Mufioz, Madrid, Grafica
.Administrativa, 1949, pags. 463-466) quz lo considera como «férmula general
'sobre la imprudencia», al mismo tiempo que sefiala al articulo 600 como
-«disposicién general».

(93) Vizmanos Y ALVARez, Comentarios al Cddigo Penal, vol. 2°, Madrid,
"Establecimiento Tipografico de J. Gonzalez y A. Vicente, 1848, pags. 525 y ss,;
ANTON ONECA, Derecho penal, Parte General, ya cit.,, pag. 224, y Las formas
de la culpabilidad en las falsedades documentales, Conferencia pronunciada
‘en la Academia Matritense del Notariado el 29 de enero de 1946, Madrid,
Reus, 1948, pag. 34; RoDRIGUEZ MUNo0zZ, notas a la traduccién del Tratado
de Derecho Penal de Mezger, tomo I, nueva edicién revisada y puesta al
dia, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1955, pags. 206 y 208;
‘DeL RosaL, Derecho Penal Espatiol, pag. 427, COorboBa Robps, Die Regelung
der Fahrldssigkeit im spanischen Strafrechi, en la ZStW, tomo 81 (1969),
‘pags. 425-440, y concretamente pag. 426; y CEREZO MIR, [Mforme sobre el
-anteproyecto de bases del libro 1 del Cédigo Penal, publicado en el ADP,
1972, 111, pags. 763-7192, y concretamente pag. 766. En postura aislada, QUIN-
TANO RIPOLLES, alaba abiertamente esta incriminacién genérica de nuestra
legislaciéon, pues permite —dice— «una envidiable flexibilidad de indivi-
dualizacién» (Culpa e imprudencia en la doctrina y en la prdctica, en ADP,
1954, 1, ya cit., pag. 62; Culpa Penal, en NEJ Seix VI, ya cit., pag. 125;
'y Derecho penal de la culpa, ya cit., pags. 220 y ss.); y CUELLO CALON-CAMARGO,
-que califican este sistema del numerus aperius de «criterio altamente préc-
tico» (Derecho Penal, Parte General, vol. I, 17 edic., Barcelona, Bosch, 1975,
Pag. 457).

(94) Cuadernos Informativos, nam. 11, diciembre 1972, Ministerio de Jus-
ticia, Comisién General de Codificacion, Gabinete de Estudios (reproducido
en el ADP 1972, III, pags. 721-756).
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criterio para la punibilidad de los delitos culposos =l de los «cri-
mina culposa» y cuya configuracién especifica habria de hacerse
a lo largo del texto legal (95). Con razén, Cerezo Mir (96) habia
destacado el acierto de la medida y sugeria, para cuando llegara la
hora de creacion de los tipos concretos, una limitacion a las con-
ductas culposas mas graves. No obstante, nada se ha vuelto a
saber sobre el particular.

La reforma de nuestro sistema punitivo parece ahora inminente
y es de esperar que éste sea uno de los puntos a tratar. Efectiva-
mente, en la referencia del Consejo de Ministros de 16 de junio
proximo pasado se recoge la informacién recibida por éste de
parte del Ministro de Justicia, sobre las lineas generales de la
reforma del Cédigo penal; y en ellas se alude a una revisién
profunda de los delitos de imprudencia (97). Desconocemos el
alcance y la profundidad aludida, pero esperamos se vaya a una
concrecién y restricciéon de las conductas imprudentes dignas
de sancién,

En definitiva, la norma en nuestra legislacion es la férmula
genérica para incriminar las conductas imprudentes (crimina cul-
posa). La debatida cuestién en torno a si estamos ante uno o, mejor,
cuatro «crimen culpae», o, por el contrario, ante «crimina culposa»,
<reo hemos de darla por zanjada con los concluyentes (98) argu-
mentos de Rodriguez Muiioz (99).

Y de la redaccidon de los preceptos que encarnan esta configu-
racién genérica —«ejecutare un hecho que, si mediare malicia,
constituiria delito» (art. 565, 1.°); «cometiere un delito» (art. 565, 2.°);
«causaren un mal a las personas» (art. 586, 3.°); y «causen dafio en
las cosas» (art. 600)—, se convierte en exigencia la produccién de
un resultado tipico. '

No ha sido y no es raro en nuestra doctrina una identificacion
de este resultado con la produccién de un dafio concreto. Asi,
Silvela senala que en la imprudencia «ha de haber forzosamente
un daio, un mal, un perjuicio. Si el hecho causa dafio, habra im-
prudencia en sentido legal; si no le produce, no puede haber-
Ta» (100). Segun él, esto se desprende claramente de la redaccién

(95) lbidem, pags. 22, 5 y 12 (en ADP, pags. 729, 743 y 746).

(96) Informe sobre el anteproyecto..., ya cit., pag. 766.

97) Vid. «Heraldo de Aragén» de 17 de junio de 1978. En el mismo sen-
tido, el de 18 de junio reproduce, a través de la agencia Europa Press, un
esquema de la reforma del Cédigo penal, que, se dice, ha sido entregado
a los diferentes departamentos ministeriales. Y entre las reformas propues-
tas al libro II de nuestro Cédigo, la nim. 12 reza asi: «Revisién de la regu-
lacién de los delitos imprudentes».

(98) De concluyente califica también la argumentacion RobriGUuEZ DEVESa
(Los delitos culposos cometidos por medio de vehiculos de motor y la Ley
de 24 de diciembre de 1962, ya cit., pag. 523).

(99) Notas a la traduccién del Tratado... de MEZGER, va cit., pags. 206 y ss.

(100) E!l Derecho penal estudiado en principios y en la legislacion vigente
en Esparia, segunda parte, Madrid, Imprenta de M. G. Hernandez, 1879, pa-
ginas 150-151.
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del, entonces, articulo 605, 3. (hoy 586, 3.°), «cuando dice que incu-
rrirdn en la pena que en él se marca los que, por simple impruden-
cia o por negligencia, causaren un mal que si mediare malicia
constituiria delito o falta. Luego es claro —continda— que si no
causaren mal, aunque fueren negligentes o descuidados, no se
darian las condiciones de la Ley, ni habria derecho a imponer pena
alguna» (101). Y a pesar de reconocer que no es tan explicito el
articulo 581 (hoy 565) —«ejecutare un hecho que, si mediare
malicia, constituiria delito»—, ello no le aparta de la exigencia
del dano (102).

En esta misma linea, conocida es la ya clasica orientacion
jurisprudencial de exigir, para la aparicién de la infraccién im-
prudente, «una modificacién en el mundo exterior», «efecto daiio-
so», «mal efectivo y concreto», «la lesién material de un bien
juridico», etc. (Ss. 2 abril 1934, 3 octubre 1946, 23 junio 1958, 11 no-
viembre 1964, 27 diciembre 1974, 20 marzo 1975, 15 marzo 1976,
23 diciembre 1976, etc.) (103), que viene a constituir asi un elemen-
to esencial e imprescindible de la infraccién culposa. Cierto que
desde las sentencias de 11 y 16 de junio de 1964, el deber objetivo
de cuidado ha logrado asentarse en las mas recientes resoluciones
del Tribunal Supremo (Ss. 10 octubre 1977, 20 diciembre 1977,
21 enero 1978, 13 febrero 1978, etc., por no citar sino las mas
ultimas) (104), y que ello constituye, como ha escrito Torio Lopez
«un mérito en el enjuiciamiento» (105) de las infracciones culposas;
pero no por ello ha dejado de exigirse por nuestra jurisprudencia
la produccién del «evento dafioso», habiéndose llegado incluso a
calificar al peligro como «antesala de la culpa» (Ss. 3 febrero 1978
y 23 enero 1979).

Como antes expusimos, esta identificacion «resultado-daiio con-
creto», no puede aceptarse en la actualidad. Semejante criterio, ha
escrito Beristain, se basa «en una interpretacién del Cédigo penal
que merece reconsiderarse» (106).

Indudablemente, de la redaccién de nuestro Derecho positivo
no puede extraerse semejante asimilacion, por lo menos con carac-
ter general. El articulo 565, 1.2, habla de ejecutar «un hecho que, si

(101) Ibidem, pags. 150-151.

(102) Ibidem, pag. 151.

{103) Vid. estudio sobre la jurisprudencia espaiiola mdas antigua, en JI-
MENEZ DE AsUa, Tratado..., ya cit., tomo V, pags. 844-845; y LuzoN DominGo,
Tratado de la culpabilidad y de la culpa penal, tomo II, Barcelona, Edic. His-
pano-Europea, 1960, pags. 179 y ss.

(104) Ademas de las sentencias mencionadas, a las que me he limitado
por su proximidad, vid. las reccgidas por CEREZO MIR (La polémica en torno
a la doctrina de la accion finalista..., ya cit., pag. 240, nota 108, e Informe
sobre el anleproyecto..., ya cit., pag. 776, nota 52); GIMBERNAT ORDEIG (Delitos
cualificados por el resultado y causalidad, Madrid, Reus, 1966, pags. 88-89,
v notas 368, 369 y 370); NUREz BARBErO (El delito culposo, ya cit.,, pag. 75,
nota 302 y pags. 102-104, notas 435, 436, 437 y 438); y Torio Lorez (E! deber
objetivo de cuidado..., ya cit., pag. 58, nota 60).

(105) El deber objetivo de cuidado..., ya cit., pag. 58.

(106) Resultado v delitos de peligro, ya cit., pag. 462.
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mediare malicia, constituiria delito», y con esta expresion de
hecho «se impone de modo categérico una realidad de resultado,
pero no forzosamente —como escribiera Quintano Ripollés— un
dano o lesion de caracter material» (107). Y con mds razén podre-
mos mantener esta postura, a la luz del parrafo 2° del mismo
articulo 563: cometer «un delito».

La cuestién en torno al articulo 586, 3.2, puede ser mas discu-
tible, pues en él se habla de causar «un mal a las personas».
Rodriguez Devesa (108) y Beristain (109) entienden que la citada
expresion es sindénima de dafo y que, por tanto, ha de exigirse
para su aplicacién la produccién de un resultado material. Pero
si hemos comenzado diciendo que la cuestién puede ser discutible,
es porque ¢chasta qué punto puede decirse que la produccién de
un peligro concreto para la vida o la integridad corporal no cons-
tituye un mal? Creo no seria forzar excesivamente la interpreta-
cién del término «mal», haciéndolo comprensivo del peligro con-
creto- para la vida de las personas o su integridad.

Finalmente ,el articulo 600, al exigir expresamente la causacion
de «dafios en las cosas», no cabe duda «hace referencia a una
mutacion fisica, externa, tangible» (110).

En conclusién, a la luz de nuestro derecho vigente, es de esti-
mar que la descripcién “tipica de los delitos culposos exige la
produccién de un «<hecho, delito, mal o dafio», que, a excepcion de
las faltas culposas del articulo 600, no tiene por qué limitarse a
un resultado material. El «resultado tipico» en los delitos culposos
tendra, en la mayoria de los casos, el citado caricter material,
pero puede consistir también —cierto que excepcionalmente— en
un peligro concreto para un bien juridico (delitos de peligro con-
creto cometidos en forma imprudente) e, incluso, no darse ni uno
ni otro (delitos de mera actividad realizados culposamente) (111).

(107) Derecho penal de la culpa, ya cit., pag. 196. En similar sentido,
BERISTAIN, Resultado y delitos de peligro, ya cit., pag. 463; v RopRrIGUEZ Mou-
RULLO, La omisién de socorro en el Cddigo penal, Madrid, Tecnos, 1966, pa-
-gina 267.

(108) Suplemento a la 2° edicién de su Derecho penal espariol (Parte
Especial), Valladolid, Ediciones Castilla (Madrid), 1968, pag. 42. No aparece
va la referencia en la dltima edicién de su Derecho penal espatiol (Parte
Especial), ya cit., pag. 943.

(109) Resultado y delitos de peligro, ya cit., pag. 464.

(110) BerisTAIN, Resultado y delitos de peligro, ya cit., pag. 464.

(111) En este sentido de admitir la comisién culposa de los delitos de
mera actividad, QuinTano RipoLLEs, Derecho penal de la culpa, ya cit., pa-
ginas 196-197; Ropbricuez RaMos, El «resultado» en la teoria juridica del delito,
ya cit., pag. 57, nota 56, y pags. 59-60. Y en los de mera «inactividad», Na-
VARRETE URIETA, La omision del deber de socorro. Exégesis y comentario del
art. 489 bis del Cddigo penal, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid, 1959, vol. III, num. 6.°, pag. 428; RODRIGUEZ DEVESA,
Derecho penal espaniol (Parte General), ya cit., pags. 407-408, y Derecho penal
espaiiol (Parte Especial), ya cit., pag. 107; RODRIGUEZ MOURULLO, La omision
de socorro en el Cédigo penal, ya cit., pags. 265 y ss.; y SaINZ CANTERO, en
El delito de omision del deber de socorro, en RGLIJ, octubre 1960, pag. 452.



640 Alfonso Guallart y de Viala

Si como ya vimos, por resultado hemos de entender no sélo la
lesiéon de un bien juridico, sino también el peligro del mismo en
los delitos de peligro concreto, su exigencia viene a cubrir la casi
totalidad de las infracciones imprudentes del derecho punitivo
espafiol. Tan sélo las limitadisimas figuras culposas de mera acti-
vidad, no han de precisar —lo llevan en su propio nombre— la
presencia de un resultado (112).

Por tanto, podemos afirmar de forma genérica que el resultado
aparece asi como una necesidad de la infraccién culposa; deter-
minemos ahora cual sea su funcién en la misma.

Partiremos para ello del sistema de lo injusto de los delitos
culposos brotado del finalismo, pues, si bien fue éste su gran
escollo inicial, la continuada reelaboracion welzeliana creo ha con-
seguido unas metas sumamente satisfactorias en la comprension
de dichas infracciones (113) y, por otro lado, no veo inconveniente
alguno desde el punto de vista de nuestro derecho positivo para
su aplicacién (114). El tipo de lo injusto de los delitos culposos
lo considero, pues, constituido por la inobservancia del cuidado
objetivamente debido, con mas el resultado y la exigencia de que
éste sea precisamente consecuencia de aquélla.

Suscribo plenamente las criticas de Cerezo Mir y Sudrez Mon-
tes (115), en torno a la inconsecuente funcién asignada por Wel-
zel (116) al resultado en lo injusto de los delitos culposos. ¢Cémo
se puede exigir en el tipo de lo injusto una «relacién especifica»
entre desvalor de la accioén y desvalor del resultado —concrecion
de aquél en éste— si ya con la inobservancia del cuidado objetiva-
mente debido ha quedado constituido plenamente lo injusto? Lo
consecuente desde este punto de partida, es el rechazo del resul-

(112) Con ello no pretendemos negar la posibilidad de lesién del bien
juridico en los delitos de mera actividad, pues ésta es perfectamente con-
cebible sin necesidad de una plasmacién material.

(113) Cerrzo MiIR, La accién y la omision como primer elemento del
delito, separata del libro homenaje a Emilic Gémez Orbaneja, Madrid, Mo-
neda y Crédito, 1977, pags. 128-129.

(114) En el mismo sentido, la contraposicién desvalor de accién-desvalor
del resultado propia del sistema finalista, es seguida en nuestra docirina,.
siquiera con rechazo por alguno de los basamentos finalistas, por BERISTAIN,
Objetivacion y finalismo en los accidentes de trdfico, ya cit., pags. 22, 24 y ss.,.
27y ss. y 32y ss.; CEREZ0 MIR, Lo injusto de los delitos dolosos en el De-
recho penal espaiiol, separata del ADP 1961, I, pags. 64-65, y Die Auseinan-
dersetzung um die finale Handlungslehre..., ya cit., pag. 1060 (en castellano,.
La polémica..., ya cit., pag. 240); C6rooBa Robpa, El conocimiento de la anti-
juridicidad en la teoria del delito, Barcelona, Bosch, 1962, pags. 7677 y 80,
y Una nueva concepcion del delito. La doctrina finalista, Barcelona, ‘Ariel,
1963, pags. 90 vy ss., y Die Regelung der Fahrldssigkeit..., ya cit., pags. 432 y ss.;.
GIMBERNAT ORDEIG, La causalidcd en Derecho penal, en ADP, 1962, 111, pagi-
nas 543-579, concretamente 567-368, Delitos cualificados por el resultado y
causalidad, Madrid, Reus, 1966, pags. 87-88, y El sistema del Derecho penal...,
va cit., pags. 279-280, nota 41; y NOSEz BARBERO, El delito culposo, ya cit.,
pag. 104.

(113) Vid. supra, pags. 633-635 y nota 71.
(116) Vid. supra, pags. 619 y 630-632,
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tado como elemento del tipo de lo injusto y su conversién en mera
condicion objetiva de punibilidad; derivacién a la que han llegado,.
como hemos visto, abundantes autores finalistas.

No obstante, no me parece correcto el punto de partida y, por
tanto, su corolario. En este sentido, creo es preciso aclarar tanto-
el concepto del tipo de lo injusto de los delitos culposos como el
de las condiciones objetivas de punibilidad de los que se parte.

Sobre la base de que la norma en los delitos culposos no puede-
prohibir la causaciéon de resultados, sino sélo la realizacién de
conductas que impliquen un peligro de lesién del bien juridico,
obligada es la exclusion del resultado del area de los imperativos.
(prohibiciones o mandatos). Pero, como ha sefalado Cerezo:
Mir (117), de ello no tiene por qué deducirse la identificacion entre
descripcién de la materia de prohibicién o mandato con tipo de.
lo injusto (118). S6lo una concepcién de éste basada en la esencia.
material de la prohibicién y en los elementos teleolégicos y valo--
rativos que le sirven de base —son palabras de Wilhelm Ga--
llas (119)—, podra aprehender el especial contenido de lo injusto-
penal, al que no podra llegar un concepto formal sobre la pura.
prohibicion.

Por todo ello, entiendo por tipo de lo injusto, desde un punto-
de vista formal y material, el complejo de todos los elementos y-
circunstancias que fundamentan lo injusto caracteristico de la
correspondiente especie de imfraccion criminal (120); en nuestro-
caso, de la infraccién culposa. ‘

En cuanto a las condiciones objetivas de punibilidad, si siguiéra--
mos el criterio de Giinter Bemmann de negar su existencia —«Ob-
jektive Bedingungen der Strafbarkeit gibt es nicht» (121)— ha-
briamos solucionado en gran parte nuestro problema. De tal suerte,
la postura extrema de dotar de semejante cardcter al resultado
en el delito culposo, habria de ser desechada.

No obstante, y pese a la comoda situacién que esto supondria.

(117) Vid. CEREZO MIR, La polémica..., ya cit., pag. 242.

(118) Vid. por todos, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, ya cit.,, pags. 49
v ss. y 54-55, y El nuevo sistema..., ya cit., pags. 43 y ss. y 51 y ss.

(119) Zum gegenwirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen, publicado-
en la ZStW, tomo 67 (1955), pags. 147 y concretamente pag. 23 (y en traduc--
cién castellana de C6rboBaA Ropa, La teoria del delito en su momento actual,
Barcelona, Bosch, 1959, pag. 33).

(120) Concepcién del tipo de lo injusto en la que se orientan también
CEREzZ0 MIR, La polémica..., ya cit., pag. 242; C6rnoBa Roba, El conocimiento
de la antijuridicidad..., ya cit., pags. 49-50; GALLAS, Zum gegenwdrtigen Stand...,
ya cit., pags. 16 y ss. y 25 y ss. (en la trad. de C6rpoBa Ropa, ya cit., pagi--
nas 26 y ss. y 36 y ss.); JESCHECK, Lehrbuch..., ya cit., pags. 195 y ss.; RODRI-
GUEZ MoOURULLO, Derecho penal, Parte General, ya cit., pags. 238 y ss. y 253;
y HEINRICH SCHWEIKERT, Die Wandlungen der Tatbestandslehre seit Beling,
Karlsruhe, Miiller, 1957, pags. 145 y ss.

(121) Zur Frage der objektiven Bedingungen der Strafbarkeit, Gottinger-
Rechtswissenschaftliche Studien, Heft 20, Gottingen, Otto Schwartz, 1957,.
pag. 56.
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.para una toma de posicién, no podemos cerrar los ojos a la evi-
dencia. Su existencia de lege data en nuestro ordenamiento juridi-
-co la estimo indiscutible (p. ej., articulos 137, 2.° y 408 del Cédigo
_penal), e incluso no considero desacertada ——siempre que no se
-olvide el principio de culpabilidad y para supuestos limitadisi-
-mos— su admisibilidad de lege ferenda, como han propugnado
-Schmidhduser (122) y Stratenwerth (123),

La vidriosa cuestién sobre la formulacién de su concepto (124),
-creo puede ser resuelta entendiendo por condiciones objetivas de
punibilidad aquellas circunstancias —en relacién inmediata con
-el hecho— de las cuales depende la presencia o gravedad de una
ssancion penal, pero que no desempefan funcién alguna en la de-
terminacién del tipo de lo injusto ni de la culpabilidad (125). Es
-decir, la aplicacién o gradacién de la pena a una conducta tipica,
-antijuridica y culpable viene condicionada ——excepcionalmente,
-eso si— a la concurrencia de ciertas circunstancias ajenas o exte-
riores a la fijacién del tipo de lo injusto y de la culpabilidad.

Pues bien, de uno y otro concepto podemos deducir, a la luz
de nuestro derecho vigente, la pertenencia del resultado al tipo de
“lo injusto de los crimina culposa (126). La inobservancia del cui-
-dado objetivamente debido no puede constituir por si sola lo in-
_justo del delito culposo, que necesita del complemento del resul-
tado en la casi totalidad de las infracciones imprudentes.

El resultado constituye el contenido material de las citadas
“infracciones y, por ello, no puede negarsele su caracter de elemen-
"to o circunstancia de basamento de lo injusto. En la mayor parte
de los casos —ha escrito Rodriguez Mourullo— lo que determina
‘la conversion de la lesion del cuidado «en injusto tipico (penal)
es precisamente la aparicién de la ofensa o concretos bienes juri-
.dicos» (127). Efectivamente, he aqui un gran argumento, aunque
no el decisivo. En este sentido, y partiendo de la necesidad de una
~estrecha relacién entre desvalor de accién y desvalor del resultado
.—exigencia de una concrecion de aquél en éste— no cabe duda que el

(122) Objektive Strafbarkeitsbedingungen, publicado en la ZStW, tomo 71
-(1959), pags. 545-564, especialmente pags. 560 y ss.

(123) Objektive Strafbarkeitsbedingungen im Entwurf eines Strafgesetz-
buchs 1959, publicado en la ZStW, tomo 71 (1959), pags. 565-578, concreta-
mente pag. 578.

(124) Vid. detallado planteamiento del problema en JIMENEZ DE ASUa,
"Tratado..., ya cit., tomo VII, pags. 15-103.

(125) Vid. entre otros, SCHMIDHAUSER, Objektive Strafbarkeitsbedingun-
.gen, ya cit., pags. 557-559; y JESCHECK, Lehrbuch..., ya cit., pags. 449 y 453.

(126) Que el resultado en los delitos dolosos tiene una relevancia para
io injusto en nuestro Cédigo penal, me parece indiscutible dada la dismi-
nucién obligatoria de la pena para los supuestos de ejecucion imperfecta
(frustracién o tentativa), establecida en los arts. 51 y 52. En el mismo sen-
tido, CEREZO MIR, notas a la traduccién de El nuevo sistema..., de WELZEL,
ya cit., pag. 68, nota 18, y RoprIGUEZ MoURULLO, Derecho penal, Parte Ge-
neral, ya cit., pags. 23-24 y 333-234.

(127) Derecho penal, Parte General, ya cit., pag. 342.
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desvalor del resultado viene a aportar algo en la fundamentacién de
lo injusto de los delitos culposos (128).

Y si afirmamos su pertenencia al tipo de lo injusto, ya no
podemos decir que sea una circunstancia ajena o exterior a la
conformacién del mismo y, por tanto, una condicién objetiva de
punibilidad.

En conclusién, lo injusto especifico de las infracciones culposas
viene constituido, como norma genérica y segin nuestro derecho
positivo vigente, por el desvalor de la accién y por el desvalor del
resultado.

Otra cuestién, de gran interés de politica criminal, es la influen-
cia decisiva del azar en la produccién de este resultado y que po-
‘dria llevarnos a la propuesta del castigo de toda conducta impru-
dente y, por tanto, de su configuracién como tipo de lo injusto,
en base al mero desvalor de la accién (129). No obstante, seme-
jante idea me parece altamente peligrosa para la seguridad juridica.

Evidentemente, es necesario combatir con medidas penales mo-
dernas los multiples peligros para la vida y la salud que la pro-
gresiva tecnificacién de la sociedad actual conlleva (130). Pero
esta justificada preocupacién politico-criminal ha de ser encauzad2a
con gran cautela; y aun ha de dejar al ambito administrativo no
pocos de sus supuestos.

El problema del azar en la produccmn del resultado no es pri-
vativo de la infraccién culposa; en el delito doloso ejerce también
su influencia. Pero no con ello queda infringido el principio de
culpabilidad —no hay pena sin culpabilidad—, pues, como se ha
sefialado (131), no se puede negar la relacién entre autor y resulta-
do. Una cosa es que el azar decida sobre la exigencia de responsa-
bilidad penal y otra, muy distinta, que pueda negarse, por ello, la
existencia de culpabilidad.

.En fin, creemos que si se considera necesario —y es bien de
considerar— el adelantamiento de la proteccién penal de los bienes
juridicos, los delitos de peligro concreto pueden ser un excelente
cauce para ello. El solo desvalor de la accién como norma genérica,
en el delito culposo, aparte de ser dificilmente constatable estimo
nos conduciria a una concepciéon desmesurada de la infraccién im-
prudente, alejada ademas de la realidad penal en la proteccién de
los bienes juridicos.

(128) En este sentido, CEREZ0 MIR y SUAREzZ MoNTES (vid. supra, paginas
633-635).

(129) Vid. supra, pag. 619.

(130) STRATENWERTH, Zur Relevanz des Erfolgsunwertes im Strafrecht,
ya cit., pag. 192; y Alternativ-Entwurf, Besonderer Teil, Straftaten gegen die
Person, 2. Halbband, Mohr, Tiibingen, 1971, pag. 49.

(131) Quintano RipOLLES, Derecho penal de la culpa, ya cit., pags. 247-249;
GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, ya cit.,
pags. 159-166; y STRATENWERTH, Zur Relevanz..., ya cit., pags. 183-184.
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