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II. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD A LA LUZ DE LA
EXIGENCIA DE IMPRUDENCIA

En Alemania, la doctrina es ampliamente favorable a la presencia
de delitos calificados por el resultado siempre que se exija cuando
menos culpa respecto al resultado mds grave. En cuanto al problema
que a nosottos nos interesa, los que asi piensan no dejan de repetir
que tales estructuras tipicas, es decir, una accién inicial dolosa, ya de
por si constitutiva de delito, vinculada a un resultado mds grave culpo-
50, son perfectamente compatibles con un Derecho penal rigurosamen-
te respetuoso del principio de culpabilidad (70).

Ahocra bien, ello no obsta a que exista acuerdo general entre estos
autores er mostrar sus resetvas respecto a que el principio de culpa-
bilidad se realice plenamente a tenor de los elevados marcos penales
de estos tipos, que, opinan, deben ser urgentemente rebajados si no
se quieren empaiiar los satisfactorios resultados que la exigencia de
imprudencia logra en esta cuestién (71).

Esta importante matizacién hace que las acusaciones que estos au-
tores reciben de que la exigencia de imprudencia no evita que sigamos
estando ante una responsabilidad por el resultado, ya que los marcos

(*) La primera parte de este trabajo se publicd en el fasciculo anterior.

(70) Vid. HirscH, op. cit., pdgs. 74-75: MAURACH-ZIPF, op. cit., pdg. 496;
RuboLPHI, op. cit.,, pig. 154; F. C. SCHROEDER, op. cit, pig. 133; OEHLER,
Das erfolgsqualifizierte Delikt und die Teilnabme an ibm. Goltdammer’s Archiv
fiir Strafrecht. 1954, pig. 33; GEiLeN, Unmittelbarkeit und Erfolgsqualifizierung.
Festschrift fir Hans Welzel. 1974. Walter de Gruyter, pdg. 656.

(71) Vid. HirscH, op. cit,, pag. 67, 75, 77 ; MAURACH-Z1P, op. cit., p4g. 496;
RupoLPHI, op. cit., pdg. 154; F. C. SCHOEDER, op. cit., pig. 133; Jakoss, Das
Fabrlissigkeitsdelikt. Walter de Gruyter. 1974, pig. 36; GALLAS, op. cit,, pdg. 257:
ScHAFHEUTLE, Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskom-
mission, 2 .Band. Allg. Te:d. Bonn, 1958, pig. 259.
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penales no corresponden a la mera adicién de una conducta culpo-
sa (72), se vean en buena parte, pero no totalmente, neutralizados (73).

Efectivamente, rechazadas explicitamente por todos las elevadas
penas que estos tipos comportan, el problema se centra en determinar
qué argumentos existen para justificar penas que, pese a todo, sus
partidatios piensan han de ser superiores a las que resultarfan de afia-
dir a la pena del delito doloso la del delito culposo.

Rudolphi (74) nos dir4d que se pena mds que con los habituales de-
litos culposos porque se considera el resultado mds grave como la
realizacién de un riesgo contenido de modo caracteristico en el delito
base. Asi, el autor que produce el resultado mds grave al crear el ries-
go de su aparicién, infringe un deber por medio de un delito base
doloso al que le es caracteristico tal riesgo, ddndose un desvalor de
accién que sobrepasa la mera causacién culposa.

Hirsch (75) habla de tipos bdsicos en cuyo resultado realizado do-
losamente aparecen unos riesgos caracterfsticos respecto a un resulta-
do mds grave; se trata de acciones bdsicas con una peligrosidad general.
En ese sentido, si bien es cierto que cuando un hecho doloso conlleva
una consecuencia fictica previsible por el autor, ésta se tiene en cuenta
elevando la pena seglin las reglas generales de medicién, y que, si en
algin caso ya se puede hablar de delito culposo, estaremos ante un
concurso ideal, que de todas formas lleva a que la pena se obtenga a
partir del marco penal del delito doloso (76), en otros supuestos el
riesgo peculiar de la lesién realizada dolosamente, puesto en relacién
con el tipo de consecuencia mds grave previsible, puede exigir una
agravacién de la pena del tipo doloso que no puede cubrirse en el
marco penal de éste. Desde luego, afiade Hirsch, todo delito culposo
presenta ya en la accién un cierto grado de riesgo, lo que ocurre es
que en los delitos calificados la accién peligrosa ya constituye por si
sola un tipo doloso, con un resultado, el del tipo bdsico, que posee
una tendencia caracteristica hacia la consecuencia mds grave.

F. C. Schroeder (77) estima que las penas mds altas se deben a que
el autor prescinde del aviso dado por la peligrosidad tipica del delito
base. Del gran ndmero de lesiones del deber de cuidado estos tipos
entresacan unas especialmente productoras de riesgo y exigen ademds

(72) Vid JesscHECK, Lebrbuch..., op. cit., pdg. 463: ART. KAUFMANN. ob.
cit, pdgs. 242-243, 246; ScHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch. Kommentar, 17,
Auflage. Verlag C. H. Beck, pdgs. 496, 497; SCHUBARTH, op. cit., pags. 755,
756 ; LaNGE, Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommiis-
sion. 2. Band. Allg. Teil, Bonn, 1958, pdg. 255.

(73) ArT. KAUFMANN, op. cit., pig. 240, y el Alternativ-entwurf eines Straf-
gesetzbuches. «Allgemeiner Teil». 2. Auflage. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1969,
pég. 55, entre otros, no dejan de reconocer que la exigencia de imprudencia atenia
algo el ataque al principio de culpabilidad que suponen estos tipos, Vid., ademis,
cita de Jescheck en nota 76.

(74) Op. cit, pdg. 154-155.

(75) Op. cit., pag. 71.

(76) Dada la vigencia en Alemania, como luego veremos, del principio de ab-
sotcién para resolver los casos de concurso ideal.

(77) Op. cit., pigs. 133-134.
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en tal medida dolo. Se trata de una clase de imprudencia especialmen-
te digna de pena en funcién de la lesién consciente del deber (78).

Dicho de un modo breve, la doctrina citada justifica la mayor pe-
nalidad debido a que considera que existe en tales tipos un contenido
de lo injusto adicional que no se tiene en cuenta si nos limitamos a
superponer el contenido de lo injusto del delito doloso v del delito
culposo.

Los criticos a la actitud de exigir imprudencia no han prestado
en mi opinién, la debida atencién a los razonamientos arriba expresa-
dos, ocupindose, como luego veremos, de otros aspectos que no dejan
de ser accidentales. Sélo "Schubarth ha atendido directamente al nd-
cleo de la cuestién, si bien, a2 mi entender, no llega al fondo del pro-
blema.

Parece claro que los defensotes de la exigencia de imprudencia in-
tegran en el tipo basico doloso el peligro de cara al resultado mds
grave. Ello por mds que, como pone de relieve Schubarth (79), sélo
lo hagan si el tipo bésico estd inserto en una estructura tipica mds
amplia calificada por el resultado.

Esto tltimo, sin embargo, ya despierta objeciones: En primer lu-
gar, pienso yo, ;por qué apreciar en el tipo doloso bdsico el conte-
nido de peligro unas veces si y otras no, segiin esté el tipo bdsico
inserto o no en un delito calificado por el resultado? Si el contenido
de lo injusto del peligro se da en fodos los supuestos, como patecen
dar a entender estos autores, el no valorarlo en determinado tipo de
casos (cuando el tipo bdsico no se inserta en un delito calificado por
€l resultado) implica una peculiar valoracién de lo injusto de las con-
ductas en cuestién (80).

(78) CraMER, op. cit., pdg. 264, dird que son supuestos en que la accién
posee una peligrosidad tipica y el autor la puede reconocer. La peligrosidad debe
estar va en el tipo bdsico. JAKoBs, op. cit., pags. 36, 37, si bien no muy conven-
cido de la correccién de la actitud de mantener estos tipos exigiendo imprudencia,
dird que ge liga Ia consecuencia culposa a la peligrosidad inmediata del resultado
realizado dolosamente. MAURACH-ZIP, op. cit., pig. 496, sostendrdn que estos ti-
pos se entienden.si se parte de la potencialidad peligrosa de la accién dolosa.

Bovpr, Zur Struktur der Fabrlissigkeits-Tat. Zeitschrift fiir die gesante Stra-
frechtswissenschaft. 1956, pdg. 356, tras afirmar que el injusto, en'el tipo bésico
inicial, es mayor debido al peligro doloso, considera que la produccién culposa
«de la consecuencia es la actualizacién del peligro potencial existente de modo ca-
racteristico en el delito bdsico doloso, rechazando que estemos ante una mera
combinacién de delito doloso y culposo.

KipER, op. cit., pdg. 546, considera que la conexién especifica entre ‘tipo
Lisico y calificacién consiste en que con el resultado calificado se realiza un riesgo
caracteristico que es elemento del tipo bdsico; tal peculiaridad prueba que el
tipo calificado, debido al riesgo implicito en el tipo base, contienc un desvalor
de accién adicional, que sobrepasa €l de la mera causacién culposa del resultado
¥ que justifica una pena mayor. :

ULSENHEIMER, op. cit,, pdgs. 266-268, 270-271, considera que el nicleo de
lo injusto en estos tipos, que da la auténtica razén de la punicién elevada, con-
wiste en el peligro especial, inherente al delito bésico, tfpicamente propio.

(79) SCHUBARTH, op. cit., pig. 767.

(80) 'Y no se diga, como hace SCHUBARTH, op. cit., pig. 768, nota 62, que
esta actitud es equiparable a la de no penar si no hay resultado, adoptada en los
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En segundo lugar, como sefiala Schubarth (81), si al decir de los
defensores de esta solucién el peligro es tan importante, ;por qué no
se ha construido un tipo bdsico doloso de peligro, sin esperar a que se
produzca el resultado? Si se alude tanto al peligro es porque se le da
una entidad y significado propios. Ademds, normalmente, el legislador
pena acciones peligrosas porque quiere intervenir antes de que se
produzca el resultado.

Ese es el auténtico motivo legislativo que lleva a penar el mero
peligro. :Por qué proceder a la inversa en los delitos calificados por
el resultado, y valorar el peligro sélo cuando se produce tal resultado?
Desde luego, pienso, no es dogmiticamente incotrecto el procedimien-
to, pero si inhabitual, pues la insistencia en la idea de peligro referida
a una determinada conducta a lo que tiende es a crear estructuras tipi-
cas de peligro, y no de lesién y resultado materiales (82).

No obstante, Schubarth estima que estos tipos asi estructurados
en realidad no contradicen el principio de culpabilidad, pues reflejan
un contenido de lo injusto adicional. Ello no obsta a que atenten con-
tra el principio de igualdad juridica, ya que valoran el peligro de forma
distinta a como se hace habitualmente en otros lugares del Cédigo, y
a que sean incoherentes al incluir el peligro en una misma conducta
unas veces si y otras no. Si se desean evitar tales criticas, el peligro
debiera valorarse siempre en el tipo bdsico, aun en los supuestos en
que éste no esti calificado por un resultado mds grave. Pero, si asi se
hace, si el tipo bésico doloso, con independencia de si se produce el
resultado més grave o no, se concibe conteniendo en todo caso el pe-
ligro respecto al resultado, entonces estd de méds un tipo especifico
calificado por el resultado, pues ya no habrd un contenido de lo in-

delitos culposos, pues, entre otras razones, en los supuestos que ahora estamos
viendo la conducta bésica inicial se pena de todas formas, también si no se
produce el resultado mds grave, y se ha de hacer por tanto, antes de determinar
la pena en el Cddigo, entre otras tareas, una valoracién del contenido de la in-
justo que tal conducta posee.

Sin compartir plenamente su razonamiento, y teniendo en cuenta que alude
a la postura de Oehler, que posee ciertas peculiaridades y que laego veremos, a
este problema se refiere TIEDEMANN, Tatbestandfunktionen in Nebenstrafrecht,
J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1969, pdg. 237, cuando afirma que si la ejecucién
del delito base se ha de considerar como indicio de un peligro que viene a con-
tinuacién, pero la pena sélo ha de elevarse si se produce el resultado de lesién,
la ley estd renunciando a la penalizacién del mero peligro: Con ello, dice, se
aproximan estas formas delictivas mds a las condiciones objetivas de punibilidad,
si bien con un signo inverso. Si en las condiciones objetivas de punibilidad el
legislador no pena el injusto tipico tipificado y digno de pena més que excepcio-
nalmente, cuando aparecen especiales condiciones que fundamentan la necesidad
de pena, en estos otros supuestos el merecimiento de pena del peligro permanece en
general como mero motivo legislativo, qu no necesita ser descrito tipicamente y
que sélo excepcionalmente, con la produccién del resultado descrito en la ley, lleva
a una necesidad de pena. El peligro es decisivo, pues, no bajo el punto de vista
del tipo de garantia, sino bajo el de la culpabilidad.

(81) ScCHUBARTH, op. cit., pags. 767, 768,'769,

(82) ScHUBARTH, op. cit.,, pags. 768-769, ain afiadiria que peligros dolosos
para, por ejemplo, la vida, se presuponen en numerosas muertes culposas, sin que
se creen tipos calificados. Se suelen tener en cuenta en la medicién de la pena,
a no ser que exista un tipo de peligro especifico.
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justo adicional al que resulte de agregar a lo injusto del tipo bdsico
doloso asi concebido lo injusto del delito culposo de resultado (83).
Ahora bien la postura de Schubarth, que lleva a solicitar la supre-
sién de los delitos calificados por el resultado, concede mds de lo que
debiera a los partidarios de estos tipos, cuando reconoce que no’ le-
sionan el principic de culpabilidad y acepta que exista un contenido

de lo injusto adicional. El mismo Schubarth, con quien, en lo demds,

coincido, nos da algunas claves para rechazar las concesiones prece-

dentes (84).

Aceptemos la hipétesis de que en el tipo bésico doloso va insito un:
peligro de cara al resultado més grave, y, por el momento, pensemos
que se trata de un peligro concreto.

Si nos centramos en las repercusiones que ello tiene en el tipo
objetivo, observamos, como Hirsch con razén ha dicho, que en todo
delito culposo se contiene ya un cierto riesgo (85). Efectivamente,
continto vo, el derivado del juicio de previsibilidad objetiva que, vincu-
lado al de causalidad adecuada, considera que el tesultado 7o es i7-
probable. Sin embargo, con ello todavia no estamos ante un peligro,
concepto en el que ya se habla en términos de probabilidad, y menos.
atin ante un peligro concreto (86). Por consiguiente, puede decirse que
una situacién de peligro, y con mds motivo si es de peligro concreto,
consume, o abarca dentro de si, en cuanto que la sobrepasa, a una si-
tuacién de mera previsibilidad objetiva. Esto, en relacién con el tema

(83) SCHUBARTH, op. cit., pigs. 767-771. Esa referencia a la lesién del
principio de igualdad o de justicia, mis que a la del principio de culpabilidad se
encuentra formulada por GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., pigs. 170-173, aludiendo
a que en los delitos calificados la produccién culposa del resultado mds grave
se pena igual que su produccién dolosa, Ya hemos llamado la atencién sobre este
hecho anteriormente, y sobre los posibles correctivos. Baste decir que el requisitc
de el «al menos» institucionaliza tal igualdad de trato inicial. :

(84) Vid. lo dicho en nota 90, complementado por otra afirmacién poste-
rior en la que sefiala que, si pese a todo se quisiera seuir manteniendo los deli-
tos calificados por el resultado exigiendo imprudencia respecto al resultado mds
grave, dado que el peligro doloso ya se valora en algunas muertes culposas inser-
tas en marcos penales normales, se habrd de exigir en el tipo bdsico un peligro
especial. SCHUBARTH, op. cit., pag. 777.

Asimismo, cuando estima que el peligro al que aluden los defensores de los
delitos calificados por el resultado ha de ser doloso, sefialando que si cupiera el
culposo se atacarfa el principio de culpabilidad, pues lo injusto del peligro culposo
ya se contiene en lo injusto de la causacién culposa de resultado, por lo que el
delito de peligro vendria a estar en concurso de leyes con el delito de resultado
culposo. SCHUBARTH, op. cit., pig. 768, nota 63.

(85) HirscH, op. cit., pdg. 71, En lo misma linea GEILEN, op. cit., pdg. 657-

(86} Vid. CErrzo MIR, op. cit., pags. 350-354, 397-402. En estricta relacién
con los delitos calificados por el resultado, ULSENHEIMER, op, cit., pig. 268, ha
recordado que la previsibilidad objetiva del resultado producido», y la «realizacién
del peligro ligado especificamente al delito base no son conceptos intercambiables,
Desde luego, cuando el peligro tipico del delito base se concreta en el resul-
tado méds grave siempre este resultado ha sido objetivamente previsible, pero no
vale la inversa; es decir, la afirmacién de la previsibilidad objetiva del resultado
no implica al mismo tiempo la constatacién positiva del peligto especifico. La
confusién entre ambos conceptos es, sin embargo, frecuente, como veremos, y
conlleva trascendentales consecuencias en el 4mbito de nuestro estudio.
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que a nosotros nos interesa, implica que si en el tipo bisico doloso
exigimos la presencia de una situacidn de peligro concreto respecto
al resultado mds grave, al tener que exigir a continuacién, para confi-
gurar la conducta culposa, la previsibilidad objetiva respecto a ese
mismo resultado mds grave, apreciamos un mismo elemento del tipo
objetivo dos veces en relacién a un mismo delito, o, dicho de otro
modo, valoramos unas mismas circunstancias objetivas dos veces para
configurar el injusto de una conducta, por mds que un juicio, aunque
en la misma direccién que el otro, sea mds estricto. Ello, obviamente,
es inaceptable (87).

Algo similar ocurre si atendemos al tipo subjetivo: Si la situacién
de peligro, como dicen estos autores, estd inserta en el tipo base, en
concreto en su resultado, deberd abarcarse por el dolo del autor, al
igual que el resultado material del tipo basico; es decir, el tipo bésico
doloso contiene un dolo respecto al resultado material, y un dolo de
peligro respecto al resultado més grave. Ahora bien, si en los supuestos
de dolo de peligro se ha de entender que el autor conoce y quiere el
peligro de lesién del bien juridico (su probabilidad), en la culpa cons-
ciente de lesién se entiende que el autor conoce la posibilidad de que se
preduzca la lesién, pero confia en que no sea asi, y en la culpa cons-
ciente de peligro se entiendé que el autor considera posible que se
produzca el peligro pero confia en que no sea asi (88), parece claro,
no sélo, como dice Schubarth (89), que lo injusto de la culpa conscien-
te de peligro se contiene en la culpa consciente de lesién, sino que,
refiriéndonos ahora a la culpa de lesién y al dolo de peligro, y dejando

(87) TenckHOFF, Die leichtfertige Herbeifiibrung qualifizierter Tatfolgen.
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1976, pigs. 910-911, partiendo
de problemas de medicién de pena, en donde sefiala que uno de los principios
fundamentales de tal medicién es la prohibicién de la doble valoracién de los
elementos tipicos, dado que ya fueron tenidos en cuenta por el legislador en el
establecimiento del marco penal, y que tal prohibicién no se limita a los ele-
mentos tipicos en sentido estricto, sinc que vale también para las ideas bdsicas
politico-criminales de cada precepto, da un paso mds y pone de relieve que tam-
Lién la eleccién de un marco penal especial, y no sélo la medicién de pena, se ve
afectada por tal prohibicién. Eso significa que en los delitos calificados aquellas
circunstancias que llevan a la formacién del marco penal de los tipos bésicos no
pueden otra vez ser utilizadas para la constatacién de los presupuestos de la ca-
lificacién. El autor pretende con ello criticar determinadas posturas de Maiwald.

(88) Vid. JescHECK, Lebrbuch..., op. cit., pags. 236, 460, quien por culpa
consciente de lesién entiende el reconocimiento por el autor de la existencia del
peligro concreto para el bien juridico y su confianza en que no se produzca tal
lesidn; estimo mds acertada la definicién de F. C. SCHROEDER, op. cit, pigs. 54-
35, en par. 51, recogida en texto, y que, de acuerdo con el juicio de previsibili-
dad objetiva existente en la imprudencia, habla de «posibilidad», si bien yo dirfa,
siguiendo a Engisch y Cerezo, «no improbabilidady»,

La confusién entre culpa consciente de lesién y dolo de peligro, equipardndo-
las, estd muy extendida entre los autores que polemizan sobre los delitos califi-
cados por el resultado. Al margen de Art. Kaufmann y Stratenwerth, que veremos
mis adelante, MEZGFR, Leipziger Kommentar, op. cit., pdg. 428 b-428¢; Back-
MANN, op. cit., pags. 974-975; GEILEN, op. cit., pig. 680; OEHLER, Dus erfolgsqua-
lifizierter Delikt als..., op. cit., pigs. 517-518, entre otros.

(89) ScHUBARTH, op. cit, pig. 768, nota 63.
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al margen cl determinar cuél de los dos desvalores de accién es mayor,
y si siempre uno estd contenido completamente en el otro, en todo caso,
si en un tipo se valora por un lado un dolo de peligto respecto a un
resultado mds grave, y por otro, edicionalmente, una culpa, consciente
‘¢ no, respecto a ese mismo resultado mds grave, se estd repitiende
sobre una tnica conducta causante de un solo resultado mds grave el
juicio desvalorativo de accién, actitud manifiestamente improcedente.

Dicho de otro modo, y sin pararnos a considerar por ahora la ne-
-cesaria apreciacién del dolo respecto al resultado material del tipo
bésico: En los supuestos en que pretendidamente estamos ante un
tipo bésico doloso con dolo de peligro respecto al resultado més grave,
y un delito culposo respecto a ese mismo resultado, no estamos mds
.que ante una situacién de concurso de leyes (90).

La pretensién de poner de manifiesto un contenido de lo injusto
adicional al del delito doloso y culposo estd viciada en la medida en que
pretende apoyarse en una injustificada doble consideracién del desvalor
de accién de una tinica conducta causante de un solo resultado mds
grave (91).

(90) No de otra forma se procede en el Cddigo penal espafiol, en los delitos
-contra la seguridad del trifico de peligro concreto, art. 340 bis a), 2.° y parrafo 3.0
-del mismo articulo, por méds que se discuta luego respecto a si es correcto re-
solver tal concurso de leyes en base al principio de la alternatividad, o mejor
por el de consuncién.

(91) En el marco de Ia problemdtica alemana, la forma en que algunos auto-
res partidarios de los delitos calificados por el resultado, con exigencia de impru-
dencia, tratan el hecho de que el Cddigo penal alemin exija en algunos delitos
calificados imprudencia temeraria respecto al resultado mds grave, es muy aleccio-
nadora de lo que sostengo. HIrsCH, op. cit., pdgs. 73-74, considera que la impru-
-dencia temeraria se justifica si los supuestos de imprudencia no temeratia se cu-
bren perfectamente en el tipo bisico y en su marco penal: en tal caso penar sélo
por imprudencia serfa responsabilidad por el resultado; aunque es ello dificil de
probar, si a un tipo bdsico estd ligado normalmente un riesgo muy claro de
-produccién de una consecuencia mds grave, de forma que tal riesgo sGlo con
la realizacién del tipo bdsico ya es previsible por €l autor, pudiéndose considerar
-que se incluye en el marco penal bésico, entonces, en la calificacién, procede
temeridad; si el tipo bdsico no abarca ese riesgo muy claro, y el marco penal es,
ror ello, inferior, procede penar toda imprudencia. De modo semejante, F. C.
‘SCHROEDER, op. cit., pag. 134.

En mi opinién, el que estos autores admitan que hay supuestos en que la
imprudencia simple se integra en el delito base doloso, y precisamente en fun-
-cién de si existe un riesgo muy claro de produccién de una consecuencia mis
grave, riesgo que es el mismo sobre el que han construido el dolo de peligro,
‘muestra claramente, vy abora incluso en el mismo tipo bisico doloso, cémo se ests
-vinculando el juicio desvalorativo de accién de la imprudencia y del dolo de
peligro a una misma situacién objetiva, Es mds, estos autores integran la impru-
-dencia simple en el concepto de dolo de peligro, pues sélo asi se explica que
digan que si en tales casos no se exige imprudencia temeraria para la califi-
‘cacién estaremos ante una responsabilidad por el resultado. Si pensaran, cosa que
‘no hacen, que la imprudencia simple no se integra en el dolo de peligro, o si
se quiere, que su juicio desvalorativo versa sobre un comportamiento distinto de
-aquel al que va referido el juicio desvalorativo del dolo de peligro, cuando para
la calificacién se exigiera imprudencia temeraria, y en el caso concreto sélo se
-diera simple, no apreciarian sélo el tipo bisico doloso, sino éste en concurso
-ideal de delitos con el tipo culposo normal.
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¢Y qué decir si ese peligro respecto al resultado mds grave estos.
autores consideran que es un peligro abstracto?

En primer lugar, cabe decir que es criticable que estos autores no
se preocupen de precisar si aluden a un peligro abstracto o concreto,
dada la trascendencia que ello posee. De todas formas, la mayorfa de
Jos indicios apunta a que piensan en un peligro concreto.

Sélo la postura de Geilen, edificada en torno a la exigencia de
que la realizacién del peligro provenga «inmediatamente» del delito
base, requisito para cuya comprobacién estima que, del circulo de cir-
cunstancias que fundamentan la peligrosidad ex amte y que ha condu-
cido, con la aparicién del resultado, a la realizacién del peligro, ha de:
atenderse sélo a los elementos tipicos abstractos del delito base, elimi-
nando los momentos de peligro concreto que simultdneamente se dan,
por més que estos Ultimos factores de peligro se hayan de considerar
en el suceder global constitutivo del tipo, puede pensarse que atiende-
a un peligro abstracto y no concreto (92).

Ahora bien, si partiéramos de un peligro abstracto, dificilmente
podria hablarse, como quieren estos autores, de un contenido de lo
injusto adicional, pues sabido es que el peligro abstracto no es un
elemento de lo injusto, sino Unicamente la ratio legis. En tal sentido,
el dolo del delito base no abarcaria al peligro absttacto, desaparecien--
do el asidero sobre el cual constituyen estos autores su tesis del con-
tenido de lo injusto adicional, ya que ella tiene su punto de partida en
la pretendida constatacién de que en el tipo bdsico doloso existe un.
dolo respecto al resultado material y un dolo de peligro respecto al
resultado mds grave.

Incluso si se aceptara la propuesta de Escrivd Gregori, de concebir
los delitos de peligro abstracto como delitos de peligro implicito, o de
aptitud para la produccién de un dafio, exigiéndose la peligrosidad de-
la accién en el momento de su realizacién (93), planteamiento del que
parece partir Geilen en la postura acabada de citar, no podria mante-

Por otro lado, no se comprende cémo pueden afirmar que bastard con exigir
imprudencia simple en la calificacién cuando el riesgo en el tipo bisico no sea
muy marcado, pues olvidan que en el tipo bdsico han alojado a un peligto doloso
en todo caso, y éste presupone una situacién de riesgo muy pronunciada, la
propia del peligro concreto, desde luego mucho més marcada que la que exige la
imprudencia, no sélo la simple, sino también la temeraria.

(92) Vid. GEILEN, op. cit., pigs. 676-682. A la «conexién inmediata entre-
el resultado del tipo bdsico y la consecuencia mds grave» llama también HirscH,
Leipziger Kommentar. 9. Auflage. Walter de Gruyter, 1974, pag. 91, par. 224, y
pag. 104, par. 226, peroi un andlisis cuidadoso de sus afirmaciones muestra que lo-
tinico que pretende es adoptar en los delitos calificados la teorfa de la causali-
dad adecuada frente a la de la equivalencia de las condiciones. También GOSSEL,
cp, cit., pag. 231, alude a un «peligro abstracto» en €l delito base, pero en un
contexto distorsionado por su consideracién de los delitos calificados como deli--
tos culposos, a lo que enseguida aludiremos. Ademds, el requisito de peligro-
abstracto implica en él la identificacién, incorrecta, entre previsibilidad objetiva
y peligro abstracto.

(93) EscrivA GREGORI, Lz puesta en peligro de los bienes juridicos en
Derecho Penal, Bosch, 1976, pags. 72 y ss., 115-118; Cerezo Mig, op. cit., pigi--
nas 401-402.
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nerse la tesis del contenido de lo injusto adicional, si bien ahora con
argumentos similares a los utilizados en el supuesto de que se exija
peligro concreto, ya vistos (94).

Las argumentaciones precedentes no se modifican sustancialmente
si acudimos a autores que, como Oehler, consideran que la inobser-
vancia del cuidado objetivamente debido pertenece a la culpabilidad
v no a lo injusto de los delitos culposos (95). También €l considera
que en el tipo bdsico va inserto un peligro respecto al resultado mds
grave, peligro que se deriva de las peculiaridades del tipo bisico, es-
tando ligado de modo especial a la indole de la accién tipica, de modo
que puede hablarse de que se da una tendencia objetiva al resultado
en el tipo bésico, que forma parte de su injusto. A su vez, respecto al
injusto culposo, dird que, dado que se incluye el resultado concreto en
Tos limites de la tendencia objetiva al resultado se da la relacién cau-
sal y con ello el injusto concreto de la accién culposa. Ahora bien,
pienso yo, las afirmaciones precedentes son merecedoras plenamente
de la primera de las criticas formuladas; también aqui estamos ante
una doble valoracién de unas mismas circunstancias objetivas para
configurar el injusto de una conducta. Pero es que también la segunda
de las criticas expuestas sigue manteniendo mutatis mutandi su valor.

Efectivamente, Oehler considera que en el hecho doloso de los de-
litos calificados por el resultado, inserto en el dolo referido propiamen-
te al tipo bésico, se encuentra al mismo tiempo un dolo de peligro, o
un desconocimiento contrario al deber del especial peligro tipico, re-
ferido al resultado més grave. Ahora bien, al margen, en el delito
culposo, nos encontramos con la inobservancia del cuidado objetiva y
subjetivamente debido. Naturalmente, estas afirmaciones las refiere
Oehler a la culpabilidad y no a lo injusto. En mi opinién, el razona-
miento precedente es merecedor de la segunda de las criticas formula-
das, si bien teniendo presente que ya no se trata de que se formule,
sobre una misma conducta, el juicio desvalorativo de accién dos veces,
sino de que se le reprocha al autor una misma conducta dos veces.
Asi, pues, tampoco Oehler consigue convencer en su pretensién de con-
siderar que en los delitos calificados por el resultado no puede hablar-

(94) Ffectivamente volverfa a darse el doble juicio desvalorativo de accién,
ahora entre el dolo de peligro abstracto v la culpa. Situacién que en Geilen atin
resultarfa mds insostenible, dado que parece estimar que, a nivel objetivo, el
juicio de previsibilidad objetiva es en estos tipos siempre sobrepasado, legdindose
a situaciones de peligro concreto. Vid. GEILEN, op. cit., pdgs. 676-682.

Nétese, por otra parte, a favor de la existencia del doble juicio en todos estos
-autores, que Geilen corrobora en buena medida nuestra tesis de un modo expli-
cito cuando afirma que resulta dificil de distinguir ese peligro existente en el
tipo bdsico, del juicio de imprudencia, de forma que lo que queda de éste, més
ali4 de aquél, es algo rudimentario. GEILEN, op_ cit., pdgs. 657, 675.

(95) FEl razonamiento de Oehler se encuentra en su obra Das erfolgsqualifizier-
ie Deliket als..., op. cit., pigs. 512-518. Se adhieren a sus posturas, MULLER-DIETZ,
Grenzen des Schuldgedankens im Strafrecht, Verlag C. F. Miiller, 1967, pig. 18;
StREE, Zur Auslegung des par. 224, 226 StGB. Goltdammer’s Archiv fiir Stra-
frechtt, 1960, pig. 292, entre otros. Postura sustancialmente idéntica en MEZGER,
Leipziger Kommentar, op. cit. pig. 428 b-428 c.
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se de una mera adicién de un delito doloso v otro culposo en la me-
dida que existe un plus en lo injusto y en la culpabilidad.

A la luz de todas las reflexiones precedentes, pienso que adquieren
su auténtico significado afirmaciones como la de Lange (96) que sefiala
que la exigencia de imprudencia no supone mis que un «compromiso»
de cara al principio de culpabilidad, pero no una auténtica instauracién
de éste, como la de Jakobs cuando advierte del peligro de estar ante
un versari més o menos subjetivizado, pero versari (97).

En efecto, los autores estudiados, como sefiala Schubarth (98), pa-
rece que han partido de la idea de que las calificaciones por el resul-
tado mds grave si han durado tanto tiempo, por algo setd, debiéndose
proceder tnicamente a buscar argumentos nuevos que sustituyan a los
antiguos, ya no convincentes. En esa btsqueda de argumentos, han
arrinconado a los tradicionales, basados en consideraciones de preven-
cién general y que asumian la quiebra del principio de culpabilidad (99),
y, presionados por el cada vez mayor prestigio de este principio, han
confiado en respetarlo y en salvar simultineamente la existencia de
estos tipos hablando de la presencia de un contenido de lo injusto
adicional que, en resumidas cuentas, no es tal sino la mera traslacién
del versari a la teorfa de lo injusto.

Porque, realmente, lo que pesa en toda la construccién analizada
sigue siendo el «arranque inicial ilicito», o dicho de otro modo, que
la accién inicial ya constituye un ilfcito penal, un tipo doloso. Bien
patente lo deja ver Hirsch cuando afirma: «Desde luego, todo delito
culposo presenta ya en la accién un cierto grado de riesgo, lo que ocu-
rre es que en los delitos calificados la accién peligrosa ya constituye
por st sola un tipo doloso, con un resultado, el del tipo bidsico, que
posee una tendencia catacteristica hacia la consecuencia més grave».
A 1a luz de las consideraciones precedentes sobre la relacién entre dolo
de peligro y culpa de lesién, esta frase muestra el auténtico argumento
que subvace a la postura de exigir imprudencia: Se impone una pena
superior a la que resultarfa de afiadir a la del delito doloso la del delito
culposo porque la accién no observadora del cuidado objetivamente de-

(96) LANGE, op, cit., pig. 255.

(97) Jaxoss, op. cit., pags. 37-38.

(98) ScHUBARTH, op. cit.,, pig. 770.

(99) Es significativo a este respecto el marcado segundo plano, por no decir
desaparicién, en que han quedado las antes habituales reflexiones sobre los efec-
tos preventivo-generales de los delitos calificados por €l resultado, en la moderna
doctrina alemana, que exige al menos culpa respecto al resultado mis grave. Ello
es un indicio de que tal doctrina se siente convencida de haber logrado compatibi-
lizar tales tipos con el principio de culpabilidad, de forma que no es preciso acu-
dir a argumentos de prevencién general que intenten justificar la violacién de
tal principio. Baste como prueba de ello MULLER-DIETZ, op. cit., pdgs. 14-15. Sin-
tomdtico es también que sea en el marco de posturas abolicionistas, que piden
la supresibén sin mds de los delitos calificados por el resultado, donde se ha
planteado, tras la instauracién de la exigencia de culpa, la virtualidad de los ar-
gumentos basados en la prevencién general. Vid. JescHEcK y MzzGeER, en Nie-
derschriften..., op. cit., pags. 247 y 255, respectivamente. Noturalmente, como he-
mos visto, ellos siguen vigentes entre los que preconizan el mantenimiento de los
delitcs calificados por el resultado en su forma original.
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bido va es por sf, antes de realizar sobre ella el juicio de inobservancia
del cuidado objetivamente debido, ilicita penal.

Puesto que tal ilicitud penal previa ya se pena por su parte, su apre-
ciacién para configurar la pena del delito culposo de resultado, dando
lugar a una pena superior a la suma de las del delito doloso y culposo
normales, no es otra cosa que responsabilidad por el resultado.

Algunos autores, opuestos al mantenimiento de estos tipos califi-
cados aun exigiendo imprudencia, en lugar de centrarse en la cuestién
decisiva, la de si realmente existe un contenido de lo injusto adicional,
ponen especial énfasis en quitar relevancia prictica a la exigencia de
imprudencia. Jescheck, en especial, sostendtd que la realizacién del
tipo bésico doloso implica ya la inobservancia del cuidado objetivamen-
te debido respecto a la consecuencia mds grave, de forma que la exi-
gencia de imprudencia queda reducida a la previsibilidad subjetiva de
tal resultado mds grave (100). Y estima este autor que, dada la pre-
cedente situacién, y para acercar mds estos tipos al principio de cul-
pabilidad, se han adoptado dos tipos de medidas, exigir cada vez en
mayor nimero de tipos imprudencia temeraria, y restringir la imputa-
cién objetiva del resultado exigiendo que éste sea consecuencia inme-
diata del delito base (101),

En mi cpirién, las afirmaciones de estos autores han de entender-
se como una mera expresién de una regla de experiencia general que
no exime de probar la falta de observancia del cuidado objetivamente
debido en el caso concreto (102), en coherencia con conocidas exigen-
cias dogméticas. La répida réplica de Hirsch v Rudolphi (103) sefia-
lando que es preciso probar la inobservancia del cuidado objetivamente
debido en cada caso en mi opinién es, en buena medida, superflua.

Sin embargo, la formulacién reiterada de €sa regla de experiencia
general no supone, en contra de lo que piensan quienes la exponen,
un menoscabo de las posturas que quieren mantener los delitos califica-
dos exigiendo imprudencia respecto al resultado més grave, sino mis

(100) De diversas afirmaciones de Jescheck, en Lehrbuch y Niederschriften,
se saca la conclusién de que, si bien a veces cuando afirma que todo queda re-
ducido a la previsibilidad del resultado, alude a la previsibilidad subjetiva, en
otros supuestos parece aludir también a la objetiva, idea esta dltima que se
contradice con la simultinea observacién que hace en todo momento, de que la
lesién del deber de cuidado se da con la mera realizacién del tipo doloso, pues
la lesién del deber de cuidado contiene dentro de si la previsibilidad objetiva.
Vid. JEsCHECK, Lebrbuch..., op. cit., pigs. 209-210, 463464, 232, 234 y, del
mismo autor, Niederschriften..., op. cit., pags. 249-250. Ademids, lo ya citado
antes respecto a su postura secundaria de sélo exigir causalidad adecuada. Aluden
igualmente a la reduccién prictica de la exigencia de imprudencia a la_ previsibi-
lidad subjetiva, STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil. 1., 3. Auflage. Carl
Heymans Verlag, pig. 297 ; MAURACH-ZIPF, op, cit., pdg. 495, mencionando una
sentencia del Bundesgerichtshof en tal sentido.

(101) JescHEck, Lebrbuch..., op. cit., pdgs. 210, 234, 467. Véase lo ya di-
cho respecto a estas dos actitudes.

(102) Vid. WeLzeL, El nuevo sistema del Derecho penal. Traduccién de
José Cerezo Mir. Ariel, 1964, pdgs. 72-73.

) (l(l)g; Vid. HirscH, op. cit,, pdg. 73, nota 44 a, y RupoLPH]I, op, cit., pd-
gina .
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bien lo contratio. Efectivamente, esa afirmacién va en la linea, aunque
no llega hasta alli, de reconocer que en el tipo bésico doloso va in-
serto siempre un peligro respecto al resultado mds grave. Es mds, en
el fondo resulta contradictorio que Hirsch y Rudolphi se hayan apre-
surado a minimizar la regla de experiencia general que vincula al tipo
bésico doloso la inobservancia del cuidado objetivamente debido res-
pecto al resultado mds grave, pues si estos autores estiman (104) que
en el tipo bésico doloso se da una situacién de peligro concreto res-
pecto al resultado mds grave, eso ya contiene dentro de si el juicio de
previsibilidad objetiva e implica, por tanto, la conformacién de una
‘buena parte de los elementos que presuponen el juicio de inobservancia
del cuidado objetivamente debido. Incluso podria llegarse a aceptar
.que con tal situacién ya se sobrepasa, dado que estamos en una accién
bésica por si ya delictiva, el riesgo permitido (105).

Es decir, y aunque pudiera parecer lo contrario, la insistencia en
que el tipo bésico doloso implica ya la inobservancia del cuidado ob-
jetivamente debido supone una aproximacién a las tesis que conside-
ran justificable la existencia de los delitos calificados por un resultado
culposo con penas que responden a la existencia de un contenido de
lo injusto adicional a los de los delitos doloso y culposo ncrmales con-
currentes.

III. LA SUPRESION DE LA CALIFICACION POR EL RESUL-
TADO MAS GRAVE CULPOSO, Y LA REALIZACION DEL
PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Un importante sector doctrinal alemin no duda en afirmar que la
vigencia del principio de culpabilidad sélo puede asegurarse suprimien-
do totalmente los delitos calificados por el resultado {106). Postura
que, a la luz de los razonamientos antes expresados, comparto.

i (104) Y exigen. De ahi que la referencia al caso concreto sigue siendo va-
ida.

(105) Y ya no digamos si, como han afirmado estos autores, al tratar del
problema de la imprudencia temeraria, se considera que la culpa de lesién estd
contenida plenamente en el dolo de peligro.

No podemos dejar de mencionar en este contexto las posturas de GOSSEL,
op. cit,, pig. 232-239 y SeeBaLp, Teilnabme am erfolgsqualifizierten..., op. cit.,
‘paginas 166-167, que consideran a la totalidad del delito calificado por el resul-
tado como un delito culposo, de forma que la realizacién dolosa del tipo base
no seria mds que la inobservancia del cuidado objetivamente debido, sélo que
tipificada y constituitva del desvalor de accién del delito culposo, siendo la con-
secuencia mas grave el resultado de lesién o de peligro constitutivo del desvalor
de resultado.

Estas posturas, sin duda rechazables, desde distintos puntos de vista, llevan,
sin embargo, a sus tltimas consecuencias la idea de que con el tipo bdsico doloso
se da normalmente la inobservancia del cuidado objetivamente debido, hasta el
punto de¢ que, de un modo sin duda dogmiticamente incorrecto, no consideran
preciso atender a las circunstancias del caso concreto, bastando con las reglas ge-
perales de experiencia concretadas en un tipo. Vid. una critica a tales posturas
atendiendo a otros factores en HANLE, op, cit., pigs. 46-50.

(106) Vid. Alternativ-entwurf..., op. cit. Besonderer Teil. Straftaten gegen
die Person, 1970, pig. 45 STRATENWERTH, Tendencias y posibilidades de una



Los delitos calificados en el art. 3.° del proyecto de C. p. 113

Con ello no se ha acabado la discusién, sin embargo. Hay que com-
probar, por un lado, si todos los autores entienden por supresién de
los delitos calificados lo mismo, y por otro lado, cudles debieran de
ser los modos de proceder juridico-penalmente ante las conductas que
ahora se incluyen en las calificaciones por el resultado mds grave.

Respecto a lo primero, hay que tener bien presente el concepto
de delito calificado por el resultado del que parte el Proyecto Alterna-
tivo alemdn, v que también defienden' Art. Kaufmann y Stratenwerth.
Segtin el Proyecto Alternativo, estaremos ante delitos calificados por
el resultado si la calificacién se aprecia cuando se da respecto a ella
caso fortuito o culpa inconsciente, pero no en los supuestos en que
se aprecia con culpa consciente, En ese sentido, Kaufmann dird que en
el par. 56 alemén se puede hablar de delitos calificados por el resul-
tado sélo en la medida en que se abarca la culpa inconsciente (107).

Este autor nos dird que la completa realizacién del principio de
culpabilidad se logra sélo si, ademds del dolo referido al tipo bésico, se
exige la conciencia de la causalidad adecuada en relacién a la conse-
cuencia més grave; esto es, conciencia de que la conducta es apta para
producir resultados cuestionables. Asi, pues, dice, se exige un doble
dolo: Dolo de lesién respecto al primer resultado, y dolo de peligro
respecto al segundo, o lo gue es lo mismo, dolo para el delito base, y
culpa consciente respecto al resultado més grave (108).

A su vez, Stratenwerth considera que la culpa consciente de lesién
respecto al resultado mds grave se abarca en el dolo de peligro, de
forma que el agresor consciente de la creacién de un peligro de lesién
grave merece mayor pena (109). Los delitos calificados, dird, son aqué-
llos en que la produccién de una consecuencia mis grave agrava la
pena, no siendo tal consecuencia abarcada por el dolo: Tales supuestos
son sélo los de presuncién de dolo, y tal presuncién se da si al autor
que produce un resultado mds grave culposamente en el sentido del
par. 56 (por tanto eventualmente sélo con culpa inconsciente) se le
pone pena més alta por suponer que ha actuado con auténtico
dolo (110).

Con tales planteamientos, ambos autores pasan a defender un tipo
propuesto en el Alternativo en el que, segtin palabras de tal Proyecto,

reforma del Derecho penal, en La reforma del Derecho penal, Bellaterra, 1980,
pagina 46; SCHUBARTH, op. cit., pidgs. 762-763; JescHECK, Niederschriften...,
op. cit., pag. 248; Noirr, Diskussionsvotum an der Strafrechtslebrtagung vom
2%. bis 23. Mai 1964 in Hamburg. Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissen.
schaft. 1964, pag, 711; ScHNEIDER, Par. 56 StGB und die Strafrechtsreform. Ju-
ristische Rundschau, 1955, pdg. 415, entre otros.

(107) Alternativ-entwurf..., Besonderer Teil. Straftaten gegen die Person,
«cp. cit., pag. 49; KAUFMANN, op. cit., pdgs. 244-245.

(108) KAUFMANN, op. cit., pdgs. 240-245, y, del mismo autor, en Tagungsbe-
richt. Die Diskussionesbeitrige der Strafrechtslebrtagung 1970 in Regensburg, de
Jurgen Meyer, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1971, pdg. 276.

(109) El primer uso del término «lesién» alude a lesién del bien juridico, el
segundo, a delito de lesiones.

(110) Vid. STRATENWERTH, Tagungsbericht. Die Diskussionsbeitrige der Stra-
frechtslebrtagung 1970 in Regensburg, op. cit., pags. 275-276.

8
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existiendo un dolo de maltrato o lesién, se produce un resultado de
lesién grave con dolo eventual o culpa consciente respecto a él. Este
tipo, sigue el Proyecto Alternativo, que es un delito de resultado co-
metido con dolo de peligro, se distingue del delito de resultado come-
tido con dolo directo; en ambos casos, el dolo directo y el dolo de pe-
ligro van referidos al resultado de lesiones graves. No basta con la
produccién de un mero riesgo (111).

Kaufmann y Stratenwerth dirdn que el tipo en cuestidn, el par. 110
Abs. 2 del Proyecto Alternativo, no es un delito calificado porque no
abarca la culpa inconsciente. Se trata, dice Stratenwerth, de un tipo
que exige una lesién dolosa del tipo base, y una culpabilidad menor,
es decir dolo de peligro, o lo que es lo mismo, dolo eventual o culpa
consciente, tespecto a la consecuencia mds grave, si bien Kaufmann
dird que en realidad el dolo eventual no es dolo de peligro sino dolo
de lesién, de forma que el auténtico dolo de peligrc coincide con la
culpa consciente (112).

Discrepo de la pretensién de dejar reducidos los delitos califica-
dos por el resultado a aquéllos en que basta el caso fortuito o la culpa
inconsciente, refiriéndose la peticién de supresién sélo a estos su-
puestos,

Ante todo, como sefiala Hirsch, se parte de un concepto de delito
calificado por el resultado distinto al absolutamente mayoritatio en la
doctrina, con lo que la propuesta de supresién de tales tipos no es
tal, al menos a tenor de los conceptos doctrinales habituales, sino una
mera reduccién de su 4mbito (113). En segundo lugar, como también
dird Hirsch, la pretensién de graduar la mayor o menor culpabilidad
de los delitos imprudentes, de forma que en el primer caso estd justi-
ficado mantener una regulacidén especifica, en funcién de si la culpa
es consciente o inconsciente, ignora que muchas veces es mds grave
la culpa inconsciente, ya que el autor ni siquiera se plantea la posi-
bilidad del resultado més grave. El criterio de graduacién ha de ser
la temeridad, como hace el legislador en los delitos culposos norma-
les (114).

Por otro lado, si estos autores fueran consecuentes, deberian re-
nunciar a la produccién del resultado material més grave, y confor-

(111) Alternativ-entwurf..., Besonderer Teil. Straftaten geen die Persom, op.
cit., pdgs. 4849.

(112) KaurManN, Tagurgsbericht..., op. cit., pdg. 276; STRATENWERTH, Ta-
gungsbericht..., op. cit,, pigs. 275-276.

. (113) HirscH, Zur Problematik..., op. cit., pig. 70 y, del mismo autor,
Tagungsbericht. Die Diskussiosbeitrage der Strafrechtslebrtagung 1970 in Regens-
burg, op. cit, pig. 278. En la misma linea, Simson, Der Alternativentwurf zu
den Straftaten gegen die Person, Juristenzeitung, 1970, pdg. 571. -

(114) Hirscu, Zur Problematik..., op. cit., pdg. 73. Este autor, en todo
caso piensa que, en la tesis que critica, los supuestos de culpa inconsciente que-
dan asumidos en el tipo bdsico doloso. Tal conclusién, condicionada por sus pro-
pias posturas ante los delitos calificados, no corresponde a la opinién de los auto-
res criticados, En tales supuestos acuden al concurso ideal entre el tipo bdsico do-
loso y el tipo imprudente de culpa inconsciente. Vid. STRATENWERTH, Tagungs-
beriche..., op. cit., pig. 276.
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marse, dado el dolo de peligro, con la produccién del resultado de pe-
ligro, como indica Hirsch (115). :

No obstante, hay en mi opinién, al margen de los argumentos pre-
cedentes, sin duda muy dignos de consideracién, otro que atiende di-
rectamente al nicleo del problema. Hay que poner de relieve que tanto
Kaufmann, como Stratenwerth, y el propio Proyecto Alternativo, rea-
lizan una serie de equiparaciones que estimo dogmaéticamente incorrec-
tas: Asi, no puede afirmarse, como hace Kaufmann, que la conciencia
de la causalidad adecuada sea lo mismo que la culpa consciente de le-
sién, pues parece claro que para llegar al juicio de inobservancia del
cuidado objetivamente debido han de intervenir elementos normativos
que se han de sumar al juicio de previsibilidad objetiva (116). De modo
especial, no se pueden equiparar, como hacen Stratenwerth, Kaufmann
y el Proyecto Alternativo, la culpa consciente de lesién y el dolo de
peligro (117). Y tampoco es insertable en el concepto de dolo de pe-
ligro el concepto de dolo eventual, como hace Stratenwerth. Estas, en
mi opinién, confusiones dogmdticas, de modo destacado la segunda,
son las que han promovido una actitud que ha creido posible excluir
del concepto de delito calificado por el resultado a los supuestos de
culpa consciente respecto al resultado mds grave pensando que en tales
casos no se estaba ante una mera combinacién de un delito doloso ¥
otro culposo, sino ante una combinacién dolo-dolo que justificaba una
pena superior a la resultante de la combinacién dolo-culpa (118). Sin
embargo, dado que culpa consciente de lesién o dolo de peligro no se
identificaban, la imposicién en los supuestos aludidos de una pena
superior a la suma del delito doloso y culposo nos retrotrae a la respon-
sabilidad por el resultado.

Hecho este inciso, vamos a analizar a continuacién los dos modos
de proceder juridico-penalmente que se han propuesto respecto a las
conductas ahora insertas en los delitos calificados por el resultado.

La actitud que, con mucha diferencia, ha tenido un mayor eco en la
doctrina abolicionista es la que propugna acudir a un concurso ideal de

delitos entre la conducta bdsica dolosa y la culposa referida al resultado

(115) Himrscw, Tagungsbericht..., op. cit., pag. 279. Si bien la exigencia de
resultado material tiene «cierta» légica si se incluye en el dolo de peligro la
culpa consciente de lesién. Hirsch, a su vez, hace otras criticas intrasistemdticas,
al recordar a los del Alternativo que se contradicen en la solucién dada en el
par. 110 abs. 2, con su actitud en el delito culposo en general, donde no distin-
guen en si el resultado se abarca con culpa consciente o inconsciente. Y también
son incoherentes con la actitud tomada en el par. 100, que incluye la muerte
dolosa eventual en el tipo de muerte dolosa en general, a diferencia de lo que
hacen en par. 110, Vid. HirscH, Hauptprobleme einer Reform des Delikte gegen
die korpérliche Unversebrtheit. Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft,
1971, pdg. 159, nota 36 y, del mismo autor, Tagungsbericht..., op. cit., pdg. 279.

(116) Vid. WELzEL, op. cit., pdgs. 71 y ss.

(117) Vid. las definiciones recogidas precedentemente de estos conceptos, y
la bibliografia alli citada.

(118) No se olvide por otra parte que, como hemos visto en el primer apar-
tado de este trabajo, la mera combinacién dolo-dolo no justifica sin mds una pena
superior a la resultante de penar los dos delitos dolosos pot separado. Pero éste
no es el problema ahota. :
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mds grave. Esta solucién, ya propuesta de antiguo por Radbruch entre
otros, parece a estos autores que sélo puede adoptatse si se abandona
previamente el principio de absorcién como criterio determinador de la
pena en el concurso ideal, principio que, actualmente, y desde hace
tiempo, rige en el Cédigo penal alemdn (119).

Segtin tal principio, formulado ahora en el par. 52, la pena a impo-
ner se obtiene del marco penal del precepto con pena mayor, marco pe-
nal que se puede recorrer en toda su extensién con la tinica salvedad de
que no se puede imponer una pena que quede por debajo del limite mi-
nimo de los marcos penales del otro u otros preceptos aplicables (120).
Efectivamente, tal principio, que lleva a que el marco penal en el que
se ha de aplicar la pena sea sustancialmente idéntico al del delito mds
grave concurrente, parece no ajustatse bien, seglin estos autores, a unas
conductas que, si bien no poseen un contenido de lo injusto adicional al
del delito doloso y culposo concurrentes, si que constituyen conductas
merecedoras de mayor pena que la imponible al delito bésico doloso por
si solo, no habiendo razones que justifiquen la imposicién de una pena
que no atienda a toda la medida de la culpabilidad.

Naturalmente, que en Alemania toda propuesta de acudir al con-
curso ideal presuponga, de lege ferenda, la modificacién de las reglas de
éste, es un importante lastre que los autotes que no comparten la idea
de suprimir los delitos calificados no dejan de resaltar, recordando que
tampoco la nueva Parte General del Cédigo penal alemén se ha decidido
a prescindir del principio de absorcién (121). Hecho incontestable que
s6lo palfan afirmaciones como las de Schubarth que hacen notar que si
las reglas de resolucién del concurso ideal dan lugar a resultados insa-
tisfactorios lo que procede es cambiar tales reglas, pues es obvio que
las criticas relativas a los inadecuados marcos penales resultantes de la
aplicacién del concurso ideal van contra las reglas del concurso ideal y
no contra la supresién de los delitos calificados (122).

Se han sucedido, por consiguiente, las propuestas de formulacién de
nuevas reglas resolutorias del concurso ideal inspiradas en el principio
de la exasperacién, y que pretenden que el marco penal aplicable con-
tenga un limite méximo superior al del marco penal del delito més gra-
ve (123). Propuestas que, en la medida en que han sido motivadas por

(119) Son partidarios de esta solucién, propugnando la modificacién del prin-
cipio que regula el concurso ideal en Alemania, Alternativ-entwurf..., Besonderer
Teil..., op, cit., pag. 45 ; MEzGer, Niederschriften..., op. cit., pigs. 255-257; JE-
SCHECK, Niederschriften..., op. cit., pig. 248; STRATENWERTH, Tagungsbericht...,
op. cit., pags. 275-276; SCHUBARTH, op. cit., pags. 763, 776; NoLL, op. cit., pi-
gina 711; SCHNEIDER, op. cit., pdg. 415; KOFFKa, op. cit, pigs. 244-245, pat-
cialmente, entre otros.

(120) Vid. Strafgesetzbuch mit dem wichtigsten Nebengesetzen, 47. Auflage.
Verlag C. I, Beck, 1979.

(121) Vid. HirscH, Zur Problematik..., op. cit., pigs. 67-68, y del mismo
autor, Hauptprobleme..., op. cit., pags. 160-161; F. C. SCHROEDER, op. cit., pi-
gna 134; MAURAGH-ZIPF, op. cit. pig. 496.

(122) Vid. ScHUBARTH, op. cit,, pdgs. 772-773, 776.

(123) El Proyecto alternativo proponia, en par. 64, que este limite mdximo
fuera el resultante de afiadir al limite mdximo del marco penal del delito mis
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el deseo de suprimir los delitos calificados por el resultado, han sido
criticadas por conllevar una elevacién de las penas en los supuestos
normales de concurso ideal por razones ajenas a ellos mismos (124).

Es importante hacer notar que este grave inconveniente con el que
tropiezan los partidarios de la supresién de los delitos calificados en
Alemania (125), no existe en Espafia. Nuestro Cédigo ha seguido de
antiguo el principio llamado de la combinacién, segun el cual se impone
la pena del delito m4s grave en su grado mdximo (126), que, entre otras
ventajas que enseguida veremos, logra evitar los inconvenientes del
principio de absorcién relativos a la remisién, sin mds matizaciones sus-
tanciales, al completo marco penal del delito mds grave, sin necesidad
para ello, por otra parte, de acudir al principio de la exasperacién. El
Provecto de Cédigo penal espafiol de 1980 ha tenido el buen criterio
de adoptar esencialmente el mismo sistema en el articulo 88, con la
salvedad de que ya no remite, como el Cédigo vigente, al tercio supe-
rior del delito mds grave, sino a su mitad superior (127).

Ha sido Jescheck el que se ha ocupado con més detenimiento, una
vez presupuesta la adopcién del principio de exasperacién, de analizar
las consecuencias a que la valoracién de las conductas estudiadas a tra-
vés del concurso ideal, originaria en Alemania. Estima que en lo refe-
rente al limite méximo de los marcos penales resultantes, se llega a so-
luciones satisfactorias: Ciertos delitos graves pasarfan a ser menos gra-
ves, lo que es correcto pues los delitos calificados no pueden catalogarse
entre las conductas mds graves, dadas sus limitaciones respecto al dolo.
En general, el limite méximo serfa menor que el exigido en los delitos
calificados, aunque no siempre; en todo caso, los resultados coincidian
con las conveniencias politico-criminales, como lo demuestra el desuso
por la jurisprudencia de ciertos niveles de pena. En dos supuestos ha-
bria problemas, dado que la calificacién no es un delito independiente
ni doloso ni culposo, o lo es s6lo doloso; Jescheck pretende solucionar
el problema, sea afirmando que la pena del tipo doloso ya es suficien-
temente alta, sea acudiendo al recurso de los «casos especialmente
graves». _

Ahora bien, en lo que concierne a los limites minimos, Jescheck ha
de reconocer que la situacién deja de ser satisfactoria, pues los marcos

grave, la mitad de este limite. Vid. Alternativ-entwurf..., Allgemeiner Teil...,
op. cit,, pags. 122-125. JescHECK, Niederschriften..., Anhang nr. 59. op. cit., pa-
gina 163, propusc en las deliberaciones del Proyecto alemdn de 1962, que el
limite maximo del marco penal del delito mds grave pudiera duplicarse, al igual
que el Ministerio de Justicia Federal. Niederschriften..., Anhang nr. 63, op. cit.,
pdgina 191.

El Cédigo suizo vigente asume el principio de la exasperacién y admite elevar
la pena hasta la mitad de la cifra méxima del marco penal del delito mds grave.
Vid. su articulo 68 en «Code Penal Suisse». Chancellerie Federale, 1978.

(124) Vid, HirscH, Zur Problematik..., op. cit.,, pdgs. 67-68. Obviamente
ahora no podemos ocuparnos de cuil sea, de modo general, el criterio resolutor
del cencurso ideal mds adecuado. ;

(125) No en Suiza, como hemos visto.

(126) Vid. art. 71. :

(127) Vid. Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo Penal, op. cit.
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penales quedan muy rebajados respecto a los de los actuales delitos
calificados, v a lo que es realmente procedente, Jescheck, en los supues-
tos politico-criminalmente insostenibles, propone acudir al recurso de
los «casos especialmente graves», debiendo citar expresamente la ley,
como ejemplo de tales, al «resultado culpable» ; asi, dice este autor, en
estos casos el problema de los delitos calificados pasa a ser un problema
de medicién de pena, teniendo el juez el suficiente arbitrio para abarcar
las peculiaridades de los casos aislados (128). Mezger, que también ve el
problema, considera, aunque sin demasiada conviccién, que se pedria
evitar elevando de modo general las penas minimas de los tipos en
cuestién (129). El problema, sin embargo, que también existe en Suiza
dada la concreta formulacién del principio de exasperacién vista, in-
tenta ser minimizado por Schubarth (130), sefialando que no se ha pro-
bado que los limites minimos altos tengan efectos preventivos mayores
que la punicién en cuanto tal, y que tales limites minimos altos a veces
llevan a penas no deseadas, en vez de aliviar la medicién de pena.

Las criticas a los resultados que conlleva el concurso ideal regido
por la exasperacién no se han hecho esperar, centrdndose fundamental-
mente en los bajos limites minimos a que da lugar, que se considera no
reflejan adecuadamente ni el contenido de lo injusto y la culpabilidad,
ni las exigencias politico-criminales de estas conductas, ni siquiera desde
el punto de vista de los partidarios de la supresién de los delitos califi-
cados por el resultado, debiendo acudir a diversos recursos adicionales
para obviar tal inconveniente (131).

Tales recursos adicionales, evidentemente, no son cenvincentes.
Como dice Hirsch, la propuesta de elevar el limite minimo del tipo
bésico doloso de modo general para asi, llegado el caso, incluir satis-
factoriamente los delitos calificados en él a través del concurso ideal
por exasperacién, supone elevar injustificadamente las penas de los
supuestos leves del tipo bésico doloso (132). Y el acudir 2 los «casos

(128) Vid. JescHEeck, Niederschriften..., op. cit., pigs. 246-248.

(129) Vid. MEzcER, Niederschriften..., op. cit., pag. 255.

(130) Vid. ScHUBARTH, op. cit., pag. 774.

(131) Asi DReHER, Niederschriften..., op. cit., pdg. 252; ME2ZGER, Nieder
schriften..., op. cit., pig. 255; SCHAFHEUTLE, op. cit., pdg. 259; BarLpus, Nieder-
schriften..., op cit., pdg. 256; KaurMANN, Das Schuldprinzip, op. cit., pag, 245.

HirscH, Zur Problematik..., op. cit., pdg. 68, como muestra de los resultados
insostenibles a los que se-llega, y queriendo contrarrestar los resultados de Jes-
check, més optimistas, aunque también los considera inadmisibles, afirma que
s nos ajustamos a las reglas del concurso ideal por exasperacién y a las penas
propuestas en los delitos pertinentes, todo ello del Proyecto Alternativo, se ob-
serva que en ocasiones el limite méximo de la pena del Alternativo coincide con
el limite minimo del delito calificado por el resultado del vigente StGB; otras
veces, v con cierta frecuencia, el limite minimo son multas o penas privativas
de libertad infimas, con el consiguiente dafio al efecto preventivo de la pena y
tenuncia a orientar a la administracién de justicia.

Sin negar la fundamentacién de las criticas de Hirsch, como enseguida ve-
remos, no hay que olvidar, en todo caso, que el Proyecto alternativo no quiere
llegar a los mismos niveles penales que los actuales delitos calificados, precisa-
mente porque niega que haya un injusto adicional a la suma del delito doloso
y culposo {(al menos con culpa inconsciente).

(132) FHarscH, Zur Problematik..., op. cit., pig. 69.
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especialmente graves» ha recibido un aluvién de criticas, de la que no
es la menor la de que con ello lo nico que se logra es trasladar inal-
terada la problemdtica de los delitos calificados al 4mbito de la me-
dicién de la pena, donde se volveridn a plantear los mismos problemas
que se quieren presumiblemente evitar con la supresién de estos tipos,
con el inconveniente adicional de que la medicién de pena es un
dmbito mucho més sensible a la responsabilidad por el resultado (133).

Efectivamente, creo que el defecto de los limites minimos de los
marcos penales resultantes del concurso ideal resuelto por la exaspe-
racién, es de gran entidad. No obstante, es un defecto ficilmente re-
soluble sin salirse del concurso ideal, y aun del principio de la exas-
peracién. Los autores alemanes abolicionistas han pasado por alto que
tan importantes o méds que los limites mdximos, que eran los que a
ellos fundzmentalmente les preocupaban dado que criticaban el prin-
cipio de absorcién, son los limites minimos, y que cabe formular re-
glas de concurso por exasperacién que recorten por abajo el marco pe-
nal resultante, sin que ello deba generalizarse a los marcos penales de
los tipos en cuestién cuando no estén en concutso.

De nuevo la situacién espafiola es notablemente mejor. En el Cé-
digo penal vigente, como en el Proyecto de 1980, el limite minimo
resultante de las reglas de concurso siempre serd mds alto que el del
delite mis grave cuando no esté en concurso ideal (134). Las criticas
centradas, por tanto, en el limite minimo resultante no nos afectan.

Si, por otra parte, y sin 4nimo de ser exhaustivos, ponemos en pric-
tica las reglas de concurso del Proyecto, y comparamos los marcos pe-
nales resultantes con los propuestos para los delitos calificados por el
resultado, teniendo siempre bien presente que, como ya hemos dicho,
con concurso ideal las penas han de ser menores, ya que no se acepta
la hipétesis de que los delitos calificados poseen un contenido de lo
injusto adicional, observamos que se llega a resultados satisfactorios,
tanto en los limites minimos como en los mdximos. Asi, en supuestos
de lesién con resultado de muerte, el tipo calificado establece penas
que pueden ir de cuatro a ocho afios o de dos a cuatro afios, a tenor
de los articulos 173 y 155: Si acudimos al concurso ideal, y partimos
del supuesto mds grave, esto es, mutilacién de propésito del articulo
169 y homicidio culposo por imprudencia grave, del articulo 175, la
pena serd de seis afios y seis meses a ocho afios, Si partimos de una

(133) Y mids teniendo en cuenta que estos autores, al suprimir delitos ca-
lificados suprimen también el par. 18. :

Vid. Hirsc®, Zur Problematik..., op, cit., pags. 68, 69, 75, 77 ; F. C. SCHROE-
DER, op. cit, pdg. 134; KaurManN, Das Schuldprinzip, op. cit., pig. 245;
DreEHER, Niederschriften..., op. cit., pégs. 252-253; BAaLDUS, op. cit., pag. 256.

Dado que .la problem4tica de los «casos especialmente graves» estd alejada de
los planteamientos de nuestro actual Cédigo penal, y del Proyecto de 1980, no
voy a insistir en la abrumadora critica que se ha hecho a esta preteridida correc-
cién de los resultados del concurso ideal, critica por lo demds convincente. Ade-
mds, como ahota veremos, en Espafia obviamos los problemas del limite minimo
sin necesidad de acudir a estos recursos. ‘ .

(134) Vid. articulo 71 del Cédigo penal vigente y articulo 88 del Proyecto
de Cdédigo penal de 1980, )
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lesién grave del articulo 167 y un homicidio culposo por imprudencia
grave del articulo 175, la pena serd de cuatro a seis afios. Si partimos
de una lesién del articulo 166, y un homicidio culposo por imprudencia
simple del articulo 175, que es el supuesto pricticamente menos
grave (a reserva del dltimo inciso del articulo 166), la pena serd,
cuando mds, de quince meses a dos afios. Como se puede apreciar, re-
sultan unos marcos penales que no son en absoluto objetables en lo
que respecta a los limites minimos, y, todo lo mds, son susceptibles de
critica, aunque de escasa consideracién, respecto a sus limites méximos,
mostrando por lo demds los marcos penales una muy conveniente gra-
duacién segiin la gravedad de la conducta, graduacién que quedaba
reducida, y en todo caso al arbitrio del juez, en el delito calificado por
el resultado (135).

Si atendemos al delito calificado del articulo 183 del Proyecto, de
detencién ilegal, rapto o secuestro con resultado de muerte, y que con-
lleva una pena de quince a veinte afios, observamos que propone un
marco penal considerablemente mds alto que el del concurso ideal que,
en el mejor de los casos, articulos 181, 2.° inciso, 1.* parte, articulo
182, y articulo 175, 1.°, pérrafo, 1.° inciso, no pasa del marco penal
de once a doce afios. Sin embargo, ello no lo considero ningén demé-
tito, dado que la elevada pena del articulo 183, totalmente despro-
porcionada con el contenido de lo injusto a que alude, no es mds que
una reminiscencia, remozada, del insostenible delito de sospecha del
articulo 483 del Cédigo penal vigente.

Las comparaciones hasta ahora hechas, sin ser exhaustivas, nos van
confirmando en la idea de que el concurso ideal es una buena alterna-
tiva a los delitos calificados por el resultado, en el contexto del Pro-
yecto de Cédigo penal espafiol de 1980. Por lo demds, en los presu-

(135) Si atendemos a los supuestos de lesién con resultado de lesibn mis
grave, y teniendo presente que esta calificacién por el resultado queda en buena
medida, pero no totalmente, desprovista de contenido, dado el delito determi-
nado por el resultado del articulo 167, 2.0, siempre que se le siga considerando
un caso de dolo genérico, la pena del delito calificado, si, por ejemplo, la lesién
méds grave resultante fuera una del articulo 169 no contenida en el articulo
167, 2.°, serfa de dos afios ¥ seis meses a cinco afios;, o de un afio y tres meses
a dos afios y seis meses. Con el concurso ideal, si la lesién dolosa fuera la del
articulo 166, v la imprudencia grave, pena de 15 meses a dos afios; con impru-
dencia leve, lo mismo salvo dltimo inciso del pdrrafo dos, y pérrafo tres del
articulo 88: si la lesién dolosa fuera la del articulo 168, y la imprudencia grave
o leve, pena de cinco a siete afios, Los marcos penales resultantes son satisfacto-
rios sin ninguna duda: incluso en este dltimo supuesto, pues dado el elevado
centenido de lo injusto que posee la conducta dolosa bisica, la pena del delito
calificado resulta baja. A soluciones también satisfactorias se llega con el con-
curso ideal, si el resultado mds grave culposo es la produccién de una deformi-
dad importante, tnico supuesto del articulo 168, que, dada la vigencia dei dolc
gendrico del artfculo 167, 2.9, podria dar lugar a un delito calificado a tenor del
articulo 173 (a reserva de si, como hace parte de la doctrina, en el «de pro-
pésito» se entiende sdlo dolo directo).

SuArREz Monrtes, La preterintencionalidad en el Proyecto de Cédigo penal de
1980, Anuario pE DEReCHO PenaL vy Ciencias PeNALEs, 1981, P4gs. 795 y ss.,
considera que el art. 173 del Proyecto no recoge un delito calificado por el re-
sultado mds grave, sino un homicidio y unas lesiones preterintencionales.
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miblemente escasos supuestos en que no se llegara a resultados sa-
tisfactorios, lo que procederfa serfa, dado el contexto de lege ferenda
en que nos movemos, realizar un ajuste de los marcos penales afectados.
antes que comprometer el avance que supone, de cara al principio de:
culpabilidad, la supresién de los delitos calificados.

No ha de olvidarse, asimismo, lo acertada que resulta la salvedad,
ya existente en el articulo 71 del Cédigo penal espafiol vigente y que:
perdura en el articulo 88 del Proyecto, que prohibe imponer, como-
consecuencia de las reglas de concurso, una pena superior a la suma
de las penas de los delitos por separado. En el 4mbito de nuestras.
preocupaciones eso implica recoger explicitamente la prohibicién de
apreciar un injusto adicional a la suma del delito doloso y culposo.

De las otras criticas que se han hecho a la sustitucién de los deli-
tos calificados por el resultado por las reglas generales del concurso
ideal (136), hay una que merece seria reflexién: Segtn ella, la solucién
del concurso ideal se ve imposibilitada de funcionar si la conducta
calificada no es por si sola delito, o lo es tnicamente si es dolosa (137).
Como tuvimos ocasién de ver, en el Proyecto de Cédigo penal espafiol
de 1980 tal situacién se presenta en los articulos 163 p. 2,299 p. 3 y
300 p. 2, pues la conducta creadora de un peligro concreto para la
vida o salud de la embarazada, o la que pone en peligro concreto la
salud o vida del menor, o la salud o moralidad de éste, no constituyen
delitos independientes, en los articulos 462, 466..., entre otros.

Evidentemente, una posible solucién del problema, ya propuesta
por Jescheck (138), serfa considerar que la pena del tipo bésico doloso
ya es suficientemente alta y dejar impune, al destipificarla, la conducta
calificada en estos casos.

(136) Asi, HirscH, Zur Problematik..., op. cit., pig. 69 y, del mismo autor,
Hanptprobleme..., op. cit., pdgs. 160-161: F. C. SCHROEDER, op. cit,, pig. 134,
aluden a que en Alemania, si se suprimen los delitos calificados, el delito de le-
siones graves culposas quedarfa impune, situacién que, aparte de la solucién par-
cial que SCHBARTH, op. cit. pdgs. 772-773, da desde dentro del Cédigo penal
alemdn, en Espafia tiene perfiles bien distintos, pues, como hemos visto en Nota
anterior, el Proyecto contempla las lesiones graves culposas cabiendo concurso
ideal con lesiones dolosas, a salvo siempre €l dmbito de accién del delito deter-
minado por el resultado del articulo 167, 2.0.

La critica de HirscH, Zur Problematik..., op. cit., pags. 70-71, y, del mismo
autor, Hautptprobleme..., op. cit., pigs. 160-61; y KoOFFKA, Niederschriften...,
op. cit., pag. 257, a la que dieron pie unas afirmaciones de MEZGER, Niederschrif-
ten..., op cit., pags. 255, 257, y consistente en tachar de incoherentes a los pat-
tidarios de la supresién de los- delitos calificados por no aceptar calificaciones
culposas que se penen con, pena superior a la suma del delito doloso y culposo,
mientras que si aceptan calificaciones dolosas, ya constitutivas por separado de
un delito doloso independiente, y con penas supetiores a la suma de los dos
delitos dolosos por separado, sefialando, asf, que si fueran coherentes no debieran
aceptar la figura del robo con violencia o intimidacién, sino propugpar un con-
curso ideal entre hurto y coaccién, tal critica, digo, aparte de merecer ciertas
objeciones hechas por SCHuBARTH, op. cit., pdgs. 773-774, dentro del propio
contexto alemén, ignora que una cosa son los delitos complejos y otra los delitos
calificados por el resultado.

(137) Vid HirscH, Hauptprobleme..., op. cit., pégs. 160-161. JESCHECK,
como ya hemos hecho notar, también ha visto €l problema, S

(138) Vid supra.



122 José Luis Diez Ripollés

Veamos, sin embargo, otro modo de proceder juridico penalmente,
referido a las conductas que se insertan en los delitos calificados por €l
resultado, y que también hace suya la idea de suprimir estos tipos.
Quizi ella nos aporte soluciones que pudieran complementar a la del
concurso ideal, solucién esta tltima que desde luego se perfila como
muy adecuada en el contexto del Proyecto de Cédigo penal espafiol
de 1980.

Lange considera que, aunque la solucién del concurso ideal no con-
tradice el principio de culpabilidad, hay que ir mds lejos: En los delitos
calificados, lo injusto de tales conductas estd en el peligro doloso en
ellas existente, debiendo ser su principio bésico la inclusién de tal pe-
ligro doloso culpable. No se pena mds porque junto a la responsabili-
dad dolosa haya otra culposa, sino porque se actiia sin tener en cuenta
el riesgo. Y no se ha de creer que mezclamos los conceptos de lesién
y peligro si creamos un tipo de lesién que abarque también la tenden-
cia adicional de poner en peligro ulteriores bienes juridicos. Se debe-
ria procurar crear tipos como el par. 223 alemdn, en la medida en
que alude a comportamientos peligrosos para la vida partiendo de un
delito de lesiones (139). E

Gallas, por su parte, que mantiene una doble postura en esta cues-
tién, manteniendo para algunos supuestos los delitos calificados exi-
giendo una imprudencia calificada o especial, y suprimiéndolos en otros
casos en funcién de la idea de peligro, estima, en esta segunda alter-
nativa, que se deberfa, partiendo del delito base doloso, aludir a la
peligrosidad de tal tipo para la vida, exigiéndose dolo respecto a ese
peligro, que justificarfa una pena mds alta (140). Asimismo, Blume

(139) Lancg, Niederschriften..., op. cit., pigs. 255-256, 259. Esta postura de
Lange estd ya casi totalmente desembarazada, probablemente por moverse en un
contexto de «lege ferenda», de los defectos dogmiticos existentes en sus posturas
precedentes de interpretacién de los delitos calificados por el resultado del Cé-
dliﬁo penal alemdn a la luz de la introduccién en 1953 del articulo 56 que exigia
culpa. .

Tales interpretaciones, formuladas en Koblrausch-Lange. Strafgeseizbuch. 42.
Auflage. Walter de Gruyter. 1959, pdgs. 211 y ss., tuvieron una gran trascen-
dencia ya que a partir de ellas desarrollé Oehler, més alli de lo pretendido por
Lange, su idea de que la peligrosidad de la accién bésica era la que dotaba de
un mayor contenido de lo injusto y de la culpabilidad a estas conductas, lo que
luego, con modificaciones sobre todo en funcién del concepto personal de lo in-
justo, se convirtié en opinién mayortaria. Sin embargo, como digo, adolecian de
graves defectos ya que, con la pretensién inmediata de sustituir en estos casos
la teorfa causal de la equivalencia de las condiciones por Ia de la causalidad ade-
cuada equiparaba el juicio de causlidad adecuada con el de inobservancia del
cuidado objetivamente debido y a renglén seguido éste con el juicio de peligro,
terminando por afirmar la existencia de un dolo de peligro respecto al resuitado
més grave en todos los supuestos. En realidad, tal interpretacién ya la empezé
a esbozar en Der gemeingefibrliche Rausch. Zeitschrift fiir die gesamte Straf-
rechtswissenschaft, 1939, pdg. 583, nota 47. Criticaron esas equiparaciones, aun-
que sélo parcialmente, pues se sigui6 dando por buena, entre otras, la confu-
sién entre culpa consciente de lesién y dolo de peligro MEZGER, Leipziger Kom:
mentar, op. cit., pags. 428b-428c; MULLER-DIETZ, op. cit., pdg, 17; OEHLER,
Das erfolgsqualifizierte Delikt dis..., op. cit., pags. 517-518; SEEBALD, op. cit.,
pags. 165-166.

(140) GatLras, Niederschriften..., op. cit., pdg, 257.
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(141) sostendrd que la regulacién legal deberfa partir de la magnitud
del riesgo en que el autor pone culpablemente a sus victimas, con
independencia del resultado producido, y Schneider manifestard que la
idea fundamental de estas figuras debiera ser el peligro producido do-
losamente, desligado del resultado mds grave producido, proponiendo
reducir toda la casuistica de los delitos calificados por el resultado a
dos figuras, un tipo genérico de peligro individual y un tipo genérico
de peligro colectivo, debiéndose castigar mds duramente la causacién
culposa del resultado méds grave de lesién a través de un concurso
ideal que agudice las penas (142).

Tales posturas han recibido criticas variadas de los autores que
abogan por el mantenimiento de los delitos calificados exigiendo im-
prudencia respecto al resultado mds grave. Asi, se ha dicho que tales
estructuras de peligro obligarian a describit muy precisamente la ac-
cién peligrosa, y que todo tipo de peligto presupone siempre un cierto
prondstico ulterior que no siempre se logra correctamente (143). Sor-
prende, sin embargo, tal objecién y mds de los que se declaran par-
tidarios de los delitos calificados con exigencia de imprudencia, pues
son ellos los que mds han insistido en que la accién peligrosa se su-
perpone con la accién del tipo bdsico de resultado material, accién
ésta que ha de estar necesariamente bien descrita, De ahi que baste
con aludir a que con tal accién se cree una situacién de peligro con-
creto respecto al resultado mds grave.

Se alega también que los tipos de peligro conllevan una ampliacién
de la punicién, cosa que el legislador sélo hace si el delito de lesién
no basta para la proteccién (144). Ciertamente, se amplia el dmbito de
lo punible pero, como deciamos antes, eso no debe preocupar a quie-
nes dan tanta importancia al resultado mds grave como para justificat
un delito calificado, pues con la estructura de peligro se trata de ase-
gurar la no produccién de ese resultado mds grave. Ademds, la pena
serd menor que la de los delitos calificados, ya que sélo se valerard
€l contenido de lo injusto del peligro.

Las afirmaciones de algin autor relativas a que esta solucién no
resuelve nada, pues lo que preocupan son los supuestos en que se pro-
duce el resultado mds grave (145), muestran cémo en el fondo se si-
gue trabajando con la idea de la responsabilidad por el resultado. Lo
que ha de interesar no es el resultado, sino la cotrecta valoracién de
lo injusto y la culpabilidad de tal comportamiento, y alli se ha de in-
tegrar el resultado (146).

(141) BLuME, Erfolgstrafrecht beute?. Neue Juristische Wochenschrift, 1965,
bégs. 1261-1262.

(142) ScHNEIDER, Par 56 StGB und die Strafrechtsreform, Juristische Runds-
chau, 1955, pigs. 414-415. . :

(143) Vid. Barbus, Niederschriften..., op. cit,, pig. 258; KriLLE, Nieder-
schriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission. Allg. Teil. 2.
Band. Bonn, 1958, pdg. 257. :

(144) Vid. HirscH, Zur Problematik..., op. cit., pag. 72.

- (145) Vid. ScHA¥HEUTLE, Niederschriften..., op. cit., pdg. 259. -

(146) . La afirmacién de HirscH, Zur Problematik..., op_.cit., pag. 73, relativa

a que con la propuesta de Lange quedan fuera los supuestos de culpa inconsciente
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Como hemos visto antes, la solucién del concurso ideal encuentra
en el Proyecto de Cédigo penal espafiol de 1980 escasas dificultades
para su puesta en prictica, y esto es lo decisivo, llega a soluciones dog-
miticamente correctas. Es tal solucién la que pienso ha de adoptarse.

No obstante es susceptible de algunos perfeccionamientos a través,
precisamente, de la creacién de tipos de peligro.

No hay duda, en mi opinién, de que las conductas que estamos
estudiando son peculiares. Efectivamente, lo caracteristico de estas
conductas es que la accién inicial dolosa comporta en la mayorfa de las
ocasiones un peligro respecto al resultado mds grave y que, ademds,
resulta frecuente que tal peligro sea abarcado por el dolo del autor.

Dicha peculiaridad ha sido entrevista por los partidarios de la exi-
gencia de imprudencia quienes, sin embargo, en pos de una justifica-
cién de los delitos calificados por el resultado y de sus elevados mat-
cos penales, la introdujeron por partida doble, y confusamente, en el
delito doloso y culposo, para asi poder afirmar a continuacién un in-
existente mayor contenido de lo injusto.

La pregunta es si podemos tener en cuenta esa peculiaridad de
estas conductas sin incidir simultdneamente en el error de afirmar que
estamos ante un contenido de lo injusto adicional al propio del delito
doloso y del delito culposo.

La solucién del concurso ideal, con ser la bdsicamente correcta, re-
sulta demasiado tosca en ocasiones para apreciar esa peculiaridad a la
que venimos aludiendo. En su afén por romper esa doble consideraci6n
del desvalor de accién que erréneamente realizan los partidarios de los
delitos calificados con exigencia de imprudencia, pasa por alto matices
importantes, ya que todo queda reducido, en cualquier caso, a la confron-
tacién de un delito doloso de lesién y un delito culposo de resultado.

Se tratarfa de construir unos delitos de peligro concreto constitui-
dos por un tipo bésico doloso de resultado material, y un tipo dnloso de
peligro concreto (147). Ello no impedirfa que existiera un tipo bésico
doloso sin unirse a tal tipo de peligro y un tipo culposo de resultado
referido a la efectiva realizacién del resultado a que alude el peligro,
pero estos dos tipos serfan, claro es, independientes del tipo compuesto
precedente. Este tipo podria formularse en la media docena de sitios
del Cédigo en donde suelen aparecer los delitos calificados, o en los
lugares de entre ellos que se considerara mds preciso, aludiende en
cada caso al tipo bisico doloso (148) correspondiente, v al peligro

tespecto al resultado mds grave nos muestra cémo Hirsch tampoco se ve libre
de 1a confusién entre dolo de peligro y culpa consciente, pues estd claro que con
1a tesis de Lange tanto la culpa inconsciente como la consciente quedan fuera del
tipo de peligrto concreto doloso. La confusién también se aprecia cuando afirma,
pretendiendo hacer resaltar la relevancia del resultado, que éste se tiene también
en cuenta en los delitos culposos con culpa consciente, n los qu también se
abarca un peligro concreto doloso. Vid. HirscH, Ibidem, pdg. 72.

(147) La medida en que estos tipos compuestos merecerian el calificativo
dc delitos complejos es algo que queda fuera de nuestras consideraciones.

(148) O varios tipos bdsicos dolosos similares; véase el método utilizado,
aunque para un delito calificado, en el articulo 183 del Proyecto de Cédigo penal
espafiol de 1980.
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concreto que en tales lugares preocupa (suele ser el de muerte o le-
siones, pero no siempre).

Se podria decir, especialmente por los partidarios del concurso ideal,
que se estd exagerando la frecuencia con que, en las conductas hasta
ahora incluidas en los delitos calificados, aparece el dolo de peligro
respecto al resultado mds grave, siendo lo normal que, con independen-
cia de que el tipo bdsico doloso cree una auténtica situacién de peligro,
ésta no sea abarcada dolosamente. Pues, aunque asi fuera, se ha de
recordar de nuevo que esta propuesta en realidad es complementaria
de la del concurso ideal, pues cuando no se dé ese dolo de peligrc lo
que se hard es aplicar las reglas del concurso ideal entre el tipo bisico
doloso y el delito culposo de resultado material (149), independientes
ambos del delito de peligro concreto.

Es mds, en los supuestos en que se dé el dolo de peligro respecto
al resultado mds grave, y, ademds se produzca tal resultado, tampoco
se apreciari el tipo compuesto. En tales casos, dado que el apreciar un
concurso ideal de delitos entre el tipo compuesto y el tipo culposo de
resultado supondria de nuevo realizar el juicio desvalorativo de accién
dos veces, y que, entre el delito compuesto y el culposo de resultado,
supuesto que lo injusto de un peligro doloso ha de ceder ante lo in-
justo de un resultado, realizacién de ese peligro, culposo (150), se da
un concurso de leyes en la medida en que el delito culposo de 1esul-
tado consume al tipo de peligto doloso del delito compuesto, lo pro-
cedente serfa estimar un concurso ideal de delitos entre el delito deloso
b4sico independiente y el culposo de resultado.

Por consiguiente, el d4mbito de aplicacién del delito compuesto
queda circunscrito a los casos en que, existiendo dolo de peligro, no
se produce el resultado material m4s grave. Tal limitacién es plenamen-
te satisfactoria, pues sélo entonces, si no existiera tal delito compuesto,
quedarfa sin apreciar lo «peculiar» de estas conductas, a que antes he-
mos aludido (151). Naturalmente, y si queremos ser consecuentes con
nuestra idea de no apreciar contenidos de lo injusto adicionales real-
mente inexistentes, la pena de este tipo compuesto de peligro concreto
no podré ser superior ni igual a la que resulte del concurso ideal entre
el tipo bdsico doloso vy el delito culposo de resultado.

Considero que lo arriba dicho perfecciona, desde un punto de vista

(149) Siempre que se produzca el resultado mds grave, claro. De lo contra-
rio, sélo se aprcciard el tipo bisico doloso.

(150) Como sucede en el art. 340 bis a), péarrafo tercero, del Cédigo penal
espafiol, si bien utilizando, en contra de un sector doctrinal, el criterio de la al-
ternatividad en lugar del mds correcto de la consuncién.

Vid. lineas mds abajo lo que digo sobre la cuantia de la pena en el delito
compuesto.

(151) Los planteamientos precedentes, en los que se tiene bien presente el
desvalor del resultado material mds grave, muestran lo infundadas que resultan
las objeciones de HirscH, Zur Problematik..., op. cit., pig, 72 y, del mismo
autor, Hauptprobleme... op. cit., pag. 160, cuando sefiala, entre otras afirma-
ciones, que la creacién de delitos de peligro favorece la responsabilidad por el
resultado, pues si no se valora el resultado en el tipo, cuando se produzca, se
tendrd en cuenta por el juez, a su arbitrio, en la medicién de la pena.
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dogmdtico, la solucién del concurso ideal. Esa es, en mi opinidr, su
principal virtud.

Por otro lado, aunque en un plano secundario, indica un posible
camino para resolver aquellos supuestos ya vistos en que la supresién
de los delitos calificados por el resultado y del articulo 3.° del Proyec-
to en su segundo inciso, deja en el aire determinadas calificaciones que
no constituyen por si solas un delito independiente. Asi los articulos
163, nim. 2,299, p. 3 y 300, p. 2, que resultaban problemiticos con
la solucién estricta del concurso ideal, adquirirfan un significado cohe-
rente y ejemplificador respecto a esos tipos compuestos de peligro con-
creto por crear (152). Efectivamente, tales articulos podrian interpre-
tarse como tipos compuestos de delito doloso de resultado material y
delito doloso de peligro concreto, y no habria problemas aparentes para
apreciar un concurso ideal de delitos al margen del tipo compuesto,
cuando procediera segtin lo antes dicho, pues el concurso se habria de
dar entre el tipo bésico doloso y el delito culposo de resultado material.

De todas formas, hay que ser consciente de que la decisién de su-
primir los delitos calificados del Proyecto exigria quizd determinadas
modificaciones en los tipos. Ni siquiera los preceptos acabados de men-
ctonar quedarfan indemnes, asi el tipo compuesto del 163, 2.°, deberia
revisarse en su penalidad frente a la resultante del concurso ideal en-
tre tipo bésico doloso y delito culposo de resultado material, y el 300,
p. 2, tropezaria con problemas a la hora de acudir al delito culposo de
resultado relativo a la «moralidad». Ademds, restan otros preceptos en
que la calificacién no es por si sola delito y que no admiten tan ficil-
mente una nueva consideracién, como los supuestos precedentes, asi
los articulos 462, 466... La medida en que, en especial en los dos dlti-
mos supuestos, serfa conveniente proceder o no a una revisién de los
tipos, de forma que la conducta calificadora constituyera ya por si sola
siempre delito ¢ lo constituyera también cuando sea culposa, es algo
que debe resolverse en cada situacién en particular, existiendo serias
dudas relativas a que siempre fuera procedente.

En todo caso, lo anterior no supone un obsticulo a mi propuesta.
En el marco de «lege ferenda» en que nos movemos, pienso que la pon-
deracién de las ventajas que tal solucién aporta, como hemos tenido
ocasién de ver a lo largo de todo este trabajo, frente a los inconve-
nientes de una eventual revisién de tipos, en todo caso, muy delimitada,
inclina claramente la balanza a mi favor.

ADDENDA

El Consejo de Ministros de 2 de febrero de 1983 ha acordado el
envio a las Cortes de un proyecto de reforma parcial del Cédigo penal
en el que se modifica el articulo 1.° del vigente Cédigo, de forma que
el dltimo inciso proyectado del citado articulo recoge literalmente el
inciso del articulo 3.° del Proyecto de Cédigo penal de 1980 por noso-
tros aqui estudiado.

Por consiguiente, toda la problemitica tratada en las paginas prece-
dentes adquiere una mayor significacién dada la inminencia de la dis-
cusién parlamentaria de la aludida reforma parcial.

(152) EI art. 167, 12, del Proyecto de Cédigo penal, al ser un supuesto de
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