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I . PLANTEAMIENTO GENERAL

El, presente trabajo intenta contribuir a la iniciacion del analisis de
una de las estructuras linguisticas fundamentales del C6digo penal : los
*erminos <<delito» y «falta» (1) en su use normal por parte del C6digo
y en los preceptor que los definen (arts. 1 y 6) . La perspectiva adopta-
,da es ante todo terminologica . Se ptetende, en primer lugar, desentra-
nar el significado de ere par de terminos legales segun el use de la ley.
Ello no significa, sin embargo, que este objetivo haya de ser alcanzado
-con independencia de la dogmatica. For el contrario, el esclarecimiento
del sentido de los terminos legales <<delito» y «falta» debe efectuarse en
,estrecha relation con las categorias dogmaticas del hecho punible.

Primera cuestion a resolver sera, en efecto, la de si el use normal
-del C6digo y las definiciones de los arts . 1 y 6 emplean los terminos
<<delito» v <<falta» en el mismo sentido en que la ciencia to hate del de
-delito, y,rpuesto que la respuesta sera negativa, que notas de las exigi-
das por la construction dogmatica del hecho punible son requeridas por
los terminos <<delito» y <<falta» en el C6digo penal. Este problema se
halla en intima conexion con el del criterio, abstracto o concreto, para
la calificacion de un hecho concreto como <<delito» o como «falta», que

(1) Aparte de las referencias necesariamente fragmentarias contenidas en los
manuales, destinadas sobre todo a la interpretaci6n del articulo 1 CP (asi, J . AN-
T6N ONECA, Derecho Penal, 1, Madrid, 1949, pigs . 139 ss. ; J. M.a RoDRiduEz
DEVESA, Derecho Penal Espanol, Parte General, 2.9, ed., Madrid, 1971, pagi-
nas 275 ss . ; E. CUELLO CAL6N, Derecho Penal, 1, 16 .a ed ., Barcelona (Bosch),
1971, pigs . 288 ss . ; A. QUtrrrANo RtPOLLES, Curso de Derecho Penal, Ma-
drid (Ed. Rev. D.0 Privado), 1962, pigs . 208 ss . ; J. A. RODRiGUEZ MU&voz, No-
.tas alsu traducci6n cast. del Tratado de Derecho Penal, de E. MEZGER, 2.a ed.,
Madrid (Ed. Rev. D.° Privado), 1946, 1, pig. 174), deben seiialarse como
-contribuci6n importante al estudio de la perspectiva terminol6gica de "delito"
y "falta" las observaciones de J. 06RDOBA RODA en sus Notas a la traduc . del
Tratado de Derecho Penal, de R. MAURACH, Barcelona (Ariel), 1962, 1, pagi-
nas 151, 159 y 175; en J. OORDOBA RODA y G. RODRiGUEZ MOURULLO, CO-
.mentarios al C6digo Penal, 1, Barcelona (Ariel), 1972, sobre todo pigs . 22 ss .,
ipuede verse resumida su posici6n frente al articulo 1 .
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se estudiara a continuacion . La tercera parte del trabajo esta destinada
a la cuestion del alcance de aquellos terminos en relation a ]as formas
de imperfecta ejecucibn, de participation y preparatorias punibles : se
quiere averiguar si todas ellas, y no solo el hecho consumado del autor
previsto en la Parte Especial, constituyen <<delito>> -o <<falta>>- en el
sentido del Codigo .

La importancia de la problematica suscitada se refleja, de modo in-
mediato, en la interpretation de los numerosos preceptos en que los
terminos <<delito>> y «falta>> aparecen como previamente definidos. Nos
hallamos en esos casos frente a hipotesis de to que Larenz llama olen-
guaje especial del legislador>> (2). En principio debera partir el inter-
prete del significado normalmente concedido por la ley a tales terminos,
si bien es cierto que dicho significado habra de ceder cuando del contex-
to del precepto de que se trate se deduzca la imposibilidad -no solo
inconveniencia- de su admision . Asi por ejemplo, solo si se entiende
que la tentativa es <<delito>> o «falta» cabra admitir que prescribe, y de
acuerdo con la pena que le corresponda, segun el art . 113 C. p ., que
se refiere solo a la prescription de los <<delitos>> y de las faltas». Por otra
parte, los resultados a que se llegue en este trabajo pueden ser significa--
tivos para problemas dogmaticos nucleates. Asi, el contenido propio de
los terminos «delito>> y «falta>> puede revelar una toma de position de
nuestro Derecho en relation a los problemas de la position del dolo y la
culpa en la teoria del delito y la admisibilidad de la construction de los
elementos negativos del tipo . El tema abordado constituye, en todo caso,.
un presupuesto general de la elaboration de una dogmatica juridico-
penal especificamente vinculada al Derecho penal espanol.

11 . SENTIDO DE <<TIPO LEGAL>> DE LOS TERMINOS
<<DELITO>> Y <FALTA>>

1. Planteamiento.

En el lenguaje de la ciencia la palabra delito expresa el concreta
presupuesto de la pena, con la sola salvedad de la discrepancia doctri-
nal existente en torno a la eficacia excluyente o no del delito de las
condiciones objetivas de punibilidad y excusas absolutorias . Sin embar-
go, en el numero siguiente se pondra de manifiesto un use normal de
los terminos <<delito>> y «falta>> en el Codigo penal en el sentido, abs-
tracto e incompleto respecto del concepto dogmatico de delito, de
<<tipo legal. A continuation se precisark el contenido dogmatico de ese
concepto de <<tipo legal> : es necesario decidir si el tipo legal coincide
con la «tipicidad» stricto sensu de la teoria del delito, si incluye, ade-
mas, en forma de tipo de injusto definitivo, la <<antijuricidad», o si
contiene tambien elementos de culpabilidad . Lo segundo aparecera coma
la solution preferible (punto 3) . Decidir si es el use de odelito>> y «falta

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

La soluci6n de la problematica sefialada es, por una parte, decisival
par, la interpretacion de ciertos preceptos que se refieren a la palabra
<<delito» y, por otra, de elevado interes dogmatico. En cuanto a lol
primero, debemos destacar que Ia presente investigacion naci6 de la .
necesidad de interpretar el termino <<delito>> de los arts . 10,14 y 10,15
del Codigo penal, donde operan como elementos normativos juridicos-
La solucion tipico-abstracta decide en estos preceptos el sentido de las
expresiones <<delito a que la ley senale igual o mayor pena>>, <<dos a
mas delitos a que la ley senale pena menor» y «otro u otros delitos
comprendidos en el mismo titulo de este Codigo>> (3). En cuanto a la.
relevancia dogmatica de la tematica estudiada, se halla vinculada, sobre.
todo, a la precision del contenido del tipo legal expresado por los ter-
minos <<delito>> y <<falta>>, como se very al considerar este aspect
(punto 3) .

2 . <<Delitos>> y <<faltas>> como <<tipos legales abstractos» en el usov
normal del Codigo .

La definicion del art . 1,1 del Codigo penal podria dar a entender
que en la terminologia legal solo -y siempre- constituye <<delito>> U
<<falta>> la accion u omisi6n que resultare penada -punible- por la
Ley en el caso concreto . En este sentido, la calificacion de <<delito>> Nr
<<falta>> habrfa de recaer, en la terminologia del Codigo, en cada una,
de las concretas acciones producidas en el mundo empirico que merecent
de forma concreta una pena que depende, en su cualidad y cantidad, de
las particulares circunstancias de aquellas . En terminos de dogmatica
ello significaria que para la presencia de un <<delito>> o <<falta>> -siem-
pre en el lenguaje del Codigo- serfa necesaria la concurrencia de todo,~
los elementos que permiten la concreta punicion de una accion u omi-
sion empfrica ; a saber, no solo la adecuacion de la misma a un tipo legal
abstracto, sino tambien -y ademas- los concretos juicios de culpabi-
lidad y, si se admite, punibilidad (4) .

(3) Por ejemplo, en cuanto a la primera de estas expresiones, la soluci6n
tipico-abstracts obliga a entender que las penas a comparar en el articulo
10,14 son las penalidades tipicas, no las concretamente-con circunstancias-
imponibles : cfr . S . MIR PUIC, La reincidencia en el Codigo Penal, tesis docto-
ral, Barcelona (Bosch), en prensa, Cap. 5, 111 .

(4) Esta interpretacibn concreta -o completa- de la definici6n del ar-
ticulo 1,1 CP es la dominante en la doctrina espanola . De modo explicild,
J . CORDOBA RODA, Notas, cit., 1, pegs . 152 y 175 ; J . ANr6N ONECA, D'ere-
cho Penal, 1, cit., pags. 139 ss. ; E . CUELLO CALON, Derecho Penal, cit ., 1,
paginas 288 ss . Tambien, aunque entiende que solo implicitamente se contie-
nen en el articulo 1,1 la antijuricidad y la culpabilidad, A . QUINTANO, Curso. . .
cit ., 1, pag . 209 . No parece totalmente favorable a esta interpretaci6n J . M.a
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Sin embargo, el C6digo penal contiene un use normal de los termi-
mos <<delito>> y <<falta>>, segun el cual no se consideran como tales las
,acciones del mundo empirico concretamente punibles, sino los abstrac-
tos procesos de actuacion previstos por la Ley en los distintos tipos
legales que, como regla, constituyen la Parte Especial del Codigo, caps
independencia de que concurrain o no, ademas de era tipicidad legal,
otras notas adicionales de la teorfa del delito . Como es sabido, las t'i-
Tbricas de los Libros II y III del C. p. rezan <<Delitos y sus penas»
--Libro 11- y ode las Faltas y sus penas>> -Libro III-. Esto revela
que los tipos legales que se encierran en el Libro II constituyen -al
menos en principio- a los ojos del Codigo <dos delitos», mientras que
-en el Libro III se hallan «las faltas>> . Y, si como se halla generalmente
admitido (5), los preceptor de estos libros no contienen la totalidad de
las caracteristicas dogmiticas del hecho punible completo, habra que
concluir en el sentido incompleto y abstracto de los tipos legales y,
por ello, de los <<delitos>> y <<faltas>> de los Libros II y III (6).

Confirma esta interpretacion el hecho de que el Codigo califique
,de <<delito>> o «falta>> conductas en las que, concurriendo la realiza-
"cion de la descripcion tipica de los preceptor de la Parte Especial, fat-
~ta, sin embargo, la culpabilidad : en estos casos, la calificacion dc:
<<delito>> o <<falta>> tiene lugar abstraccion hecha de las circunstancias
concretas que fundamentan la exclusion del personal juicio de culpabi-
lidad. Es to que sucede en los numeros 1 .° parrafo 2, 2 .° parrafo 2,
3.°, parrafo 2, y 4 .° circ . 1.a parrafo 2 del art. 8 C. p. El segundo pa-
rrafo del num . 1 del art. 8 dice : <<Cuando el enajenado hubiere come .
tido un hecho que la Ley sancionare como delito . . . >> El parrafo 2 .°
-del num . 2 del art. 8 empieza tambien diciendo : <<Cuando el menor
que no haya cumplido esta edad ejecute un hecho castigado por la
ley . . .>> (7). Y el parrafo 2 .° del num. 3 del mismo articulo hace, asi-

RODRicuEz DEVESA, Derecho Penal Espan"ol, Parte General cit., pigs . 278 ss.
°I'ampoco J . DEL RosAL, Tratado de Derecho Penal, I, Madrid, 1968, pagi-
na 493, donde afirma que en el articulo 1 no se contiene la culpabilidad . Por
%nuestra parte, primero intentaremos poner de manifiesto que el concepto con-
,creto y completo no es el expresado por el CP normalmente, y tampoco en
el articulo 6, por medio de los terminos "delito" y "falta" . A continuacion
-podremos abordar la cuesti6n en el articulo 1, que, a nuestro juicio, permite
-tambien la interpretacion tipico-abstracta : cfr . infra, 11 4 . Debe adelantarse,
sin embargo, que el tipo legal abstracto incluye, para nosotros, la antijuricia
,dad (cfr. infra, 11 5) . Delito completo y delito incomipleto se distinguen, pues,
por la concurrencia o no do culpabilidad y, en su caso, punibilidad .

(5) Asi, J . CORDOBA, Notas, cit ., I, pig . 152 ; F . F. OLESA MUNIDO, Es-
tructura de la infraccion penal en el Codigo espaizol vigente, Barcelona (Ariel),
1971, pig. 39 .

(6) J . CORDOBA, toe. cit ., escribe : "Si los preceptor de la Parte Especial
del CP se limitan, pues, en principio, a la configuraci6n de los tipos, es evi-
dente que el termino "delito", utilizado por el legislador para rotular los
-epigrafes de los titulos del libro 2 .0 del CP, equivale a accion tipica" .

(7) RoDRJGuEz MuRoz senala los numeros 2 .0, 1, y 3 .°, 2, del articulo S,
como casos en que "hecho" y "delito" coinciden : Notas cit ., 1, pig . 174 .
"CoRDOBA observa que "hecho" y "delito" o "falta" se corresponden recipro-
.camente con frecuencia en la terminologia legal : Notas cit ., 1, pig . 413 .
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mismo, alusion a <<cuando este -el sordomudo- haya cometido un
hecho que la Ley sancionare como delito . . .>> (8). Teniendo en cuenta
-que los preceptor citados hacen referencia a supuestos en que la con-
~ducta concreta se halla exenta de pena por ausencia de culpabilidad,
no cabe otra interpretaci6n de las expresiones subrayadas que la de
,entenderlas referidas a tipos legales no constitutivos de delito, en sen-
tido dogmatico, en el caso concreto . Del mismo modo, en el num . 4 del
.art . 8 es indiscutible que, igual que cualquier otra agresion, la de los
bienes, si bien se exige que <<constituya delito>>, no hace falta qu,
ademas de antijuridica (9) sea culpable y punible (10) .

El mismo use de los terminos <<delito>> y <<falta>> tiene lugar ine-
Iquivocamente en los arts . 104, 453, 546 bis a) y bis b) C. p. La puesta
-en relacion del art. 104, que impone la indemnizaci6n de perjuicios
irrogados «por razon de delito>>, y el art. 20, que preve la responsabi-
lidad civil por el hecho del inimputable, muestra que este hecho debe
incluirse en el tenor del tettnino <<delito>> del art . 104, pese a la falta
de culpabilidad . En el art. 453, que define la calumnia como «1a falsa
imputacion de un delito de los que dan lugar a procedimiento de
loficio>>, debe entenderse que el hecho del inculpable cabe en la esfera
-de significacion de la palabra <<delito>>, a no set que se quiera admitir
que el inculpable no puede ser nunca sujeto pasivo del delito de calum-
nia. Del art . 546 bis f) se desprende que el <<delito>> o <<falta>> de los
arts . 546 bis a) y bis c), respectivamente, puede set cometido por autor
inculpable o exento de pena (11) .

Finalmente, es altamente expresivo en favor de la equiparacion de
-«delito>> o <<falta>> y <<tipo legal >, en el sentido abstracto-incompleto,
que el Codigo utilice el termino <<delito>> en este sentido incluso en pre-
-ceptos como el art. 10,15 -y muchos otros (vid . infra 11 4Cb y c), entry
'ellos 16gicamente tambien el art. 10,14-, pese a que en ellos se pre-
.supone la presencia de un delito completo concreto . No cabe duda, en
lefecto, de que en el art. 10,15 la exigencia de que el o los <<delitos,>
anteriormente condenados se hallen <<comprendidos en el mismo titulo
de este Codigo>> pone de manifiesto que la ley apunta al tipo legal
abstracto : este es el unico que puede hallarse <<comprendido en un
titulo>> (el delito completo concreto es el producto de la coordinacion
del Libro I y II, esto es, de dos titulos por to menos) . La necesidad
,de extender esta conclusion al termino <<delito>> del paralelo art. 10, 14
es sistematicamente obvia.

(8) Los subrayados son nuestros .
(9) Ya se ha adelantado en la Not,

incluye la antijuricidad en forma de tip(
(10) En este sentido expresamente,

,pagina 237 .
(11) Seguimos el planteamiento de

.rios. . . cit ., 1, pag . 902 . Los subrayados

4 que, como se very, el tipo legaJ
total de injusto .
J. CORDOBA, Contentarios.. . cit., 1,

G. RODRicuez MOURVLLO, Comenta-
son maestros .
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3 . Precision del contenido dogmatico de los terminos <delito» .P
falta>> como «tipo legal abstracto» .

Las observaciones anteriores llevan a la conclusion negativa de que
los terminos odelito» y <<falta>> en el use normal del Codigo no se-
corresponden con la nocion dogmatica de hecho punible completo y
concreto . Como conclusion positiva, nos hemos limitado a equiparar
<<delito>> y <<falta>> a <<tipo legal abstracto>> . Interesa ahora precisar que
elementos del concepto dogmatico de hecho punible -de delito-
pertenecen a ese tipo legal. MA concretamente : z«tipo legab> es <<ac-
cion tipica>>, «tipo de injusto>> o <<tipo de injusto con ciertos elemen--
tos de culpabilidad>>?

a) La respuesta ha de partir de los numeros l .°, 2 .°, 3 .° y 4 .° del
art . 8 C. p ., ya examinados . De todos estos preceptos se desprende
que, si bien es innegable la utilization abstracta-incompleta del termi-
no <<delito>>, resultaria altamente insatisfactorio equiparar este a toda
<<accion tipica>> en sentido estricto . Al margen de la posibilidad de-
requerir efectiva peligrosidad en el inimputable para su sometimiento
a las medidas de seguridad previstas en los numeros 1 .°, 2 .- y 3.° del
art . 8 (12), no cabe sino condicionar tales medidas a la antijuricidad-
del hecho realizado por el inimputable . Seria absurdo aplicar el interna--
miento de seguridad por causa de una actuation en legitima defensa
justificante . Del mismo modo, debe entenderse que en el art . 8, 4 .° no .
basta que el ataque a los bienes sea tipico, sino que es necesatia, ade-
mas, su antijuricidad . Lo contrario supondrfa la admision legal de le-
gitima defensa contra una agresion legitima, to cual contradiria el en-
cabezamiento general del art . 8, 4 .° en un supuesto -la propiedad---
en que to que se pretende es precisamente limitar los casos en que cabe-
legitima defensa .

La misma conclusion -en los numeros 1 .°, 2.°, 3.° y 4 .° del art. 3
<<delito» requiere, por to menos, la antijuricidad- se deduce de los
arts . 104 y 453 C. p. (13) . Ya se ha visto que el termino <<delito>> del
art. 104, en relation con el art. 20, alcanza al hecho del inimputable.
Sin embargo, el mismo art. 20 muestra que aquel termino -<<delito>>-
se extiende en el art. 104 solo, en principio, a hechos antijuridicos . Si
el art. 104 se refiere a la indemnizacion de perjuicios «por razon de-
delito>> y el art. 20 en principio excluye de los hechos que originan res--
ponsabilidad civil los amparados en una causa de justification (asf, legiti-
ma defensa o ejercicio legftimo de un derecho, oficio o cargo), cabe-
pensar que el hecho justificado no es «delito>> en el sentido del ar-
ticulo 104. Cierto que el art. 20 admite la responsabilidad civil por-
hecho ejecutado en estado de necesidad, aun en caso de conflicto d-- -

(12) Es encomiable, en este sentido, el esfuerzo de C6RDOSA por mostrar-
1a necesidad de subordinar la aplicabilidad de las medidas de los numeros 1 .0,
y 3 .0 del articulo 8. a la presencia de peligrosidad : Comentarias. . . tit., 1, pi--
ginas 222 ss . y 236 .

(13) Asi, G . RODRiGUEZ MOURULLO, Comentarios . . . tit ., 1, pig . 902 .
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bienes desiguales . Pero eso no significa que el mismo -deba calificarse
~de <<delito>> segun el art. 104 . Puede interpretarse solo como supuesto
de ampliacion exceptional de la responsabilidad civil por la peculiar
naturaleza del estado de necesidad, que, pese a la justification penal
del autor (que puede no set el beneficiado), supone la causation de
un <<mal>> (arts. 8,7.° y 20 regla segunda) para el sujeto pasivo en be-
neficio de otro sujeto (el beneficiado, que puede no set el autor) (14) .
Resultado material del estado de necesidad es, pues, un desequilibrio
,entre dos sujetos, el pasivo y el beneficiado, que, en cuanto sea repara-
ble economicamente, desde la perspectiva de derecho civil aquel no tie-
ne necesidad de soportar (15) . Adviertase, en efecto, que el art . 20,
regla segunda, establece la responsabilidad civil en el caso del ar-
ticulo 8,7.° sobre <das personas en cuyo favor se haya precavido el
mal -y no sobre sus autores (16)- en proportion del beneficio que
hubieren reportado>>, y no en proportion a la gravedad del mal . Por
to demas, la indemnizacion de perjuicios del art. 104,1 in fine puede
entenderse analogicamente extendida al estado de necesidad en base
al art . 20, regla segunda. Tratandose de materia civil, la via analogica
no se halla exeluida por el art. 2 C. p., base legislativa de la prohibi-
cion de analogia (17) . En cuanto al art. 453 -que exige la imputation
de un «delito>>- parece logico que para la calificacion de <<calumnia»
no baste la imputation de un hecho tipico justificado, carente de senti-
do depreciativo -no cabe calumnia por la atribucion de una deten-
cion legal-, sino que es precisa la antijuricidad del hecho.

La conclusion obtenida para los arts . 8J .", 2 .°, 3 .° y 4.°, 104 y 453
es susceptible de generalization al use normal de los terminos <<delito>>
y <<falta>>, por el mismo sentido valorativo de estos terminos, confirma-
do inequivocamente por el generico <<infraccion>> (art . 6), que alude al
quebrantamiento de una norma, y, sobre todo, por exigencias de la
esencia de la participation. En cuanto a to primero, debe senalarse que
para la aprehension del significado de desvalor de los terminos <<delito>>
y <<falta>> no bastaria entender que constituyen el <<tipo>> stricto sensu,
ni siquiera entendido como ratio essendi de la antijuricidad en si mismo
y, por ello, como <<tipo de injusto>> con independencia de que concurran

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

(15) Probablemente sea este un ejemplo de la diversidad cualitativa-no
s61o cuantitativa- del significado del injusto civil, limitado esencialmente a
la constataci6n de un resultado lesivo causalmente producido que hay que
reparar-de ahi que la responsabilidad objetiva sea en Derecho civil de signo
progresivo-, y el injusto penal, que supone la calificaci6n de desvalor de la
accidn, en cuanto causal de un resultado lesivo o de peligro, pero tambien
en si misma . ,~Esto no es 6bice, claro esta, a la unidad superior del ordenamien-
to juridico .

(16) Asi, J . CORDOBA, Comentarios . . . tit ., 1, pig . 969 .
(17) En base a la expresi6n "rigurosa aplicacion de las disposiciones de

la ley" le atribuye con raz6n C6RDOBA el caracter de base legal de la prohi-
bici6n de analogia (a nuestro juicio criticable en cuanto alcanza a la in bonam
parlem) : cfr . Comentarios . . . tit., 1, pigs . 58 s .
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o no causas de justificacion : el tipo permite solo un juicio provisional
de desvalor, debe admitirse que no supone por si solo todavia desvalor
alguno, si no se quiere caer en la contradiccion, sefialada por Roxin, de
considerar <<antijuridico en si>> un hecho justificado (18) . Seria desco-
nocer la connotacion de desvalor implicita a la palabra <<delito>>, cali-
ficar de tal la accion del verdugo, la detencion legal de la policia o la
ejecucion legitima de una pens privativa de libertad (19) .

Por otra parte, constituye presupuesto de la participacion en un
hecho de otro, que este sea injusto -accesoriedad limitada- (20) .
Como escribe Rodriguez Mourullo, <<seria absurdo castigar a alguien
como participe en un hecho conforme a Derecho>> (21) . Por ello, en
los arts . 12 y ss . debe entenderse que las palabras <<delito» (22), <<falta>>,
<<hecho>> (23), Aecho punible>> (24) e <<infraccion>> (25) requieren la
antijuricidad . Confirma esta conclusion el art. 546 bis f), en relaci6n
con los arts . 546 bis a) y b) C. p. Se ha dicho en el epigrafe ante-
rior -2- que la concordancia de estos preceptor pone de manifiesta
el sentido incompleto de los terminos <<delito>> y <<falta>> de los ar-
ticulos 546 bis a) y b) respectivamente. El tenor del art. 546 bis f)
indica que to que falta en aquellos terminos es la culpabilidad, o, en su
caso, la punibilidad, no la antijuricidad . Asi se deduce de que dicho
articulo limite la salvedad que preve al caso de que <<el autor del hecho~>
fuere irresponsable o estuviere exento de pena>> . La causa de la im-

(18) Vid. C . ROXIN, Offene Tatbestiinde and Rechtspflichtmerkmale, 2.a
ed . inalt ., Berlin (W . de Gruyter), 1970, pigs . 42 s. y 175 . '

(19) J. M.a RODRiGUEz DEvESA escribe: ". . . es evidente que la ley no
quiere imponer la pena de homicidio (art . 407) a cualquiera que mate a otro,
sino a quien to haga sin concurrir una legitima defensa o el cumplimiento de
un deber " . Ello es para este autor un argumento decisivo para la admisi61r
de la teoria de los element'os negativos del tipo : cfr. Derecho Penal Espahol,
P.G . cit., pig. 338. W. GALLAs, La teoria del d'elito en su momento actual,
trad . cast . de J. CORDOBA RODA, Barcelona (Bosch), 1959, pig. 48, afirmia
en el mismo sentido : "Lo que esta fuera de duda es que el legislador preten-
de describir, al propio tiempo que las acciones tipicas, tambien ]as acciones
prohibidas".

(20) Asi, 1 . A . RoDRiGUEZ MuRoz, Notas cit ., 11, pig. 294 ; J . M .a Ro-
DRicuEz DEVESA, Derecho Penal Espafiol, P . G . cit.,%pag. 651 ; J . ANTON ONECA,
Derecho Penal, 1, cit ., pigs . 435 s .

(21) G . RODRiGUEZ M+OURULLO, Comentarios. . . cit ., 1, pig . 806, N . 24.
(22) Es obvio, p. ej ., que en el articulo 17, "reo habitual de otro deiiW"

no podria serlo el policia por las detenciones que practica legalmente .
(23) Asi, J . ANTON ONECA, Derecho Penal, 1, cit., pig . 422 ; DEL RosAL

tree incluso que el "hecho" requiere la culpabilidad : Derecho Penal Espanol
(Lecciones), Madrid, 1960, 11, pig . 119 . Pero esto contradice el significado de
"hecho" en el art . 8, 2.0 y 3 .0, CP, que excluye la culpabilidad . ,

(24) J . ANTON ONECA, Derecho Penal, 1, tit ., pig . 443, tree que "hecho
punible" se corresponde en el articulo 17 con "delito completo" . Pero tiene
raz6n RODRicuEz DEVESA cuando objeta que "hecho punible" equivale a "deli-
to" -como en los C6digos anteriores- y a "hecho castigado por la ley", en
el sentido incompleto de los articulos 8, 1 .0, 2 .0 y 3 .° : Derecho Penal Espa-
itol, P . G . pit ., pig . 674 . En este sentido, G . RODRiGUEZ MOURULLO, Con,--ral-
rios . . . tit., 1, pigs . 901 ss .

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

El planteamiento propuesto resuelve satisfactoriamente el antiguo,
problema suscitado por la utilizacion del termino «delito» en el ultimo
parrafo del art. 564 C. p . pese a que los autotes se hallan exentos de
responsabilidad . No se trata aquf de contradiccion alguna con la defi--
nicion del art. 1 : mas adelante se very que Cabe entender esta referida .
solo al tipo legal, no al hecho concretamente punible (Infra, 11 5) y el-
art. 564 excluye solo esta concreta punibilidad por razon de la persona.
Mucho menos Cabe justificar el termino <<delito>> por la posibilidad de .
participacion de sujetos no exentos de pena, como hace Anton (26) .-
Esto permitiria solo llamar <<delito» a la conducta de participation, .
pero nunca al hecho no punible en que se participa. El art. 564 puede-
utilizar el termino <<delito>> porque este requiere solo la tipicidad y anti--
juricidad del hecho realizado por los familiares previstos en aquel pre-
cepto, que no excluye estas caractetisticas dogmaticas (27) . Por esto ul-
timo es posible la participacion de terceros .

b) De la argumentacion seguida se desprende que <<delito» ~~
«falta>>, Como «tipo legal, significa no solo el conjunto de elementos.
fundamentadores -positivos- de la antijuricidad. Si asi fuese, no,
serfa mas que el <<tipo>> dogmatico stricto sensu. El <<tipo legal»
exige ademas, negativamente, la ausencia de causas de justificacion: se-
corresponde con el llamado <<tipo totab> (Gesamttatbestand) (28) de-
injusto. Pues bien, la unification de elementos positivos y negativos--
del injusto en el tipo legal podria constituir base sistematica de los .,
llamados elementos negativos del tipo (29) . Cierto que esta unidad-
legal no significa que no exista diferencia de naturaleza entre ambas.
componentes del tipo legal (30) . Pero si se demostrase que tal diferen-
cia fuese predominantemente constructive -formal-, sin reflejo en-
el significado material de los posibles casos de error sobre cads uno de-
ambos aspectos, positivo y negativo (31), la unidad de los mismos en-

(26) Cfr . ANT6N ONECA, Derecho Penal, 1, tit., pig. 317 .
(27) Esto no obsta a que, ademds, pueda concurrir en ellos plena culpa-_

bilidad . Pero ello no es necesario para la participaci6n de terceros .
(28) Vid . C. Rox(N, Offene Tatbestdnde . . . tit ., pegs . 132 y 171 ss .
(29) Para el concerto de elementos negativos del tipo vid. HIRSCH, Die

Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, Bonn (Rohrscheid), 1960, pa--
gina 15 .

(30) Asi, sobre todo, E . SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allg . Teil, Ein Lehr-
buch, Tiihingen (J . C. B. Mohr), 1970, pegs . 226 ss . Tambien H.-H . JESCHECY',
Lehrbuch de .r Strafrechts, Allg . Teii, 2 .a ed ., Berlin (Duncker-Humblot), 1972, .
pdginas 185 s .

(31) Asi opine C . RoxIN, Offene Tatbestunde . . . tit ., pigs . 173 ss . y 132 .-
Es significativo que SCHMIDHAUSER, que caracteriza con especial claridad la
diferencia entre fundamentacion y exclusion del injusto, entienda que esa di--
ferencia no tiene nada que ver con la de error de tipo y error de prohibition :
cfr . E . SCttMtoxnusER, Zur Systentatik der Verbrechenslehre, en Radbruch-Ge--
ddchtnisschrift 1968, pegs . 286 ss . y 278 .
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-el tipo legal podria ofrecer un argumento sistematico que contradijese
la necesidad de distinguir, conforme a aquella diferencia constructiva,
.el tratamiento juridico de los distintos casos de erros sobre las circuns-
.tancias de hecho del <<tipo total» de injusto .

B) Las observaciones formuladas en la letra A) anterior permiten
,concluir que los terminos <<delito» y ofalta» exigen, por to menos, la
.antijuricidad tipica del hecho, esto es, equivalen a otipo total de injus-
to» (32) . Mucho mas discutible es si, ademks, el tipo legal a que se
-refieren aquellas palabras contiene elementos de culpabilidad (que no
-contiene toda la culpabilidad se desprende de los mismos arts . 8 1 .0,
2 .°, 3 .° y 4.°, 104, 453 y 546 bis a) y b) en rel . con 546 bis f), ya
-examinados -Supra 11 2-) . La solucion depende del esquema dog-
matico que se mantenga . En efecto . El tipo legal contiene la totalidad
-de elementos que fundamentan positivamente la punibilidad del hecho .
mas, im.plicitamente en principio, la ausencia de justificacion . Ahora
.bien, la distribucion sistemktica de las distintas componentes positivas
depende de la respuesta que se de a las cuestiones de : a) la posicidn del
,dolo ; b) la admision o no del llamado <<tipo de culpabilidad» .

a) De la conminacion penal tipica y de la alusion negativa a
la omaliciao en los arts . 565, 586 3 .° y 600 C. p . se desprende la in .
,clusion, aun implicita, del dolo en el tipo legal. Las penalidades pre-
vistas en los tipos de los Libros 11 y III no se asignan indistintamente
a la ejecucion dolosa o culposa de los pt'ocesos causales que describen.
Por el contrario, las penas senaladas en la mayor parte de los precep .
tos del Codigo se dirigen solo a tipos dolosos, de modo que si solo con-
curre imprudencia no cabe entender realizado eT supuesto de hecho
de aquellas penas. Entonces habra que acudir a los preceptor configu-
radores de la imprudencia (acts. 565, 586 3.° y 600 C. p.), que, del
mismo modo, preven penas solo para los hechos culposos, los cuales
,encuentran su tipificaci6n en la concordancia de estos preceptor con la
parte objetiva de los tipos dolosos. Confirma esta interpretacion la
exigencia negativa de los arts . 565, 586 3 .° y 600 de que no concurra
-<<malicia», formulada de tal modo -<<que si mediate malicia constitui-
r1a delito»- que pone de manifiesto que la falta de omalicia» impide
la presencia del <<delito» doloso, esto es, del tipo legal doloso . De to
contrario se hubiese dicho solamente: oel que pot imprudencia teme-

(32) No contradice esta conclusi6n el articulo 3 CP, pese a que sin duda,
cuando la realizaci6n de todos los actor ejecutivos del tipo stricto sensu no
origina el "delito"-tipo legal-pot hallarse justificado, no constituye frus-
tracidn : esta conclusi6n deriva precisamente el que, si "delito" es hecho injusto,
para que haya frustraci6n es necesaria la volumad dirijida a un hecho injusto,
y la justificaci6n es incompatible con esta voluntad . Segdn nuestra interpre-
taci6n de "delito", si falta dicha voluntad, pot desconocimiento de los pre-
supuestos facticos de la causa de justificacihn, si cabra frustraci6n : puesto que
se queria realizar un hecho que se creia injusto ("delito") y ello no ha tenido

lugar. Esta soluci6n tiene la ventaja sobre la que mantienen los finalistas, de
que no equipara estos supuestos y los casos en que el hecho es objetivamente
injusto.
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:raria ejecutare un hecho que constituyere delito>> (32a). Que este razo-
namiento no puede discutirse afirmando que <<delito>> en estos precep-
tos significa hecho punible completo y no tipo legal to demuestra la
inadmisible consecuencia que ello supondria: el inimputable o el in-
,culpable no podria realizar el supuesto de hecho imprudente -por-
,que, pese a no concurrir malicia nunca podria constituir <<delito>>- .

La conclusion propuesta, que responde al contenido de los tipos
legales como presupuesto de la pena tipica, no puede set contradicha
.tampoco bor los parrafos segundo y ultimo del art . 565. El parrafo 2.°
-dice : <<Af que, con infraccion de los reglamentos, cometiere un delito
,por simple imprudencia. . . >> . Cabe entender esta ultima expr'esion en
relaci6n al mismo <<delito culposo>>. Cometer <<un delito por simple
imprudencia» significarfa, segun esto, <<cometer un delito culposo>> --coil
imprudencia simple-. Esta es la interpretaci6n dominante (33) . Mar
dificil resulta la coordinacion del parrafo 1 con el ultimo del art . 565,
.que alude <<al mismo delito cometido intencionadamente>> . No cabe
-negar que aqui tipo legal doloso y tipo legal culposo se consideran «e1
mismo>>. La observaci6n de la funci6n de la expresi6n <<el mismo de-
lito citado permite, sin embargo, explicar esta identification sin que
se contradiga la afirmacion, innegable a la vista de los preceptor de la
Parte Especial, de que tipos dolosos y culposos no coinciden. Dicha
~expresi6n tiene la finalidad sistematica de senalar el genero, esto es, el
nomen, a que reconducir ambas modalidades -dolosas y culposas- en
virtud de la lesion objetiva de un bien juridico comun : homicidio dolo-
.so y homicidio culposo pertenecen al geneto <<homicidio>> . Pero esto
no significa que ambas especies coincidan. Cuando se trataba de sehalat-
1as diferencias entre estas el parrafo 1 .° contraponfa delito doloso y de-
lito culposo ; en cambio, cuando se trata de destacar la funci6n siste-
matica de la lesion contra determinado bien juridico -sea dolosa, sea
culposa-, como elemento diferencial respecto de otras lesiones de bie .
.ties juridicos, to que importa es apuntar al elemento comun de delitos
,dolosos y culposos, la pertenencia a un mismo genero de delito . En re-
-sumen, <<mismo delito» no significa en el art. 565, 61t. parr ., que delito
doloso y culposo sean iguales, sino solo que, cuando poseen la parte

(32 a) Lo dicho no supone desconocer que, como advirti6 RODxfGUEZ
_MuRvoz, el articulo 565, 1 .0, al requerir la ejecuci6n de un "9iecho" que si
mediara malicia constituiria "delito", exige la realizaci6n de "la misma con-
ducta objetiva que en los delitos dolosos" (de modo que parece excluida la
construcci6n del crimen culpae) (Noras tit ., I, pig . 207) . Pero esta observa-
ci6n no obsta a que esa "conducta objetiva" no sea suficiente para la realizaci6n
de los tipos legales anteriores al articulo 565 -"delitos"- : para eso haria
falta, ademas, la "malicia" . La observation de RODRIGUEZ MURoz no permite
concluir, pues, como quiere este autor (pag . 208), que no exista dualidad de
tipos legales dolosos y culposos, salvo que se parta del prejuicio -relativo
,precisamente a to que se trata de demostrar- de que el tipo legal es s61o
la conducta objetiva.

(33) Cfr. J . ANr6N ONECA, Derecho Penal, I, tit., pig. 140; J . M.a Ro-
:DRiGUEz DEVESA, Derecho Penal Espanol, P. G. tit., pig. 276.
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objetiva comun, constituyen el mismo genero, es decir, el mismo no-
men de delito (p . ej . : «Homicidio») .

El planteamiento efectuado conduce a la conclusion de que el tipo .
legal incluye, aunque sea implicitamente, el dolo o la culpa . Pero tipo .
legal y tipo dogmatico pueden no coincidir (34), de modo que ello no
obsta a que desde un esquema causalista se situe el dolo fuera del tipo .
dogmatico, en la culpabilidad . Entonces habrfa que entender que el tipo
legal no solo es tipo de injusto, sino que incluye elementos de culpabi-
lidad . Ahora bien, si se entiende, en cambio, que el dolo y la culpa
integran el momento objetivo de infracci6n de la norma propio de la an-
tijuricidad (35), es posible la correspondencia de tipo legal -<<delito»
o «falta»- y tipo total de injusto (36) .

Esta es la solucion que consideramos preferible . En primer lugar,
por responder a la concepcion dogmatica mas acorde con la natura--
leza de la norma penal, no solo valorativa, sino esencialmente impetati-
va (37), y con la esencia de su objetiva infraccion, asf como con el fun--
damento sistemktico mas correcto de distincion de injusto y culpabilidad,
ambitos respectivos del hecho y de su atribuibilidad al autor. En segundo

(34) Esta posibilidad la reconoce CORDOBA, Notas cit ., I, pig . 266 .
(35) Aparte de los finalistas, que mantienen esta conclusi6n como conse--

cuencia del concepto ontol6gico final de acci6n (cfr . H . WELZEL, Das deutsche-
Strafrecht, Lehrbuch, ll a ed ., Berlin (W. De Gruyter), 1969, pigs . 31 . 37,,
61 ss. ; R . MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allg . Tell, Lehrbuch, 4.a ed ., pagi--
nas 229 y 530 ; G . STRATENVVERTH, Strafrecht, Allg . Teit, 1, Kbln-Berlin . .
(Heynemann), 1970, pigs . 87 SS. y 288 SS. ; J . CFREZO MIR, Lo injusto de log
delitos dolosos en el Derecho penal espaiiot, en "Anuario de Derecho Penal",
1961, pigs . 61 ss . ; J . CURDOBA, Una nueva concepcion del delito : la doctrinal
finalista, Barcelona (Ariel), 1963, pigs. 94 ; Del mismo, Notas cit ., 1, pig . 301 ;
Del mismo, Zum Verbrechensbegriff im Spanischen Strafrecht, en MAURACH--
Festschrift, Karlsruhe (Miller), 1972, pigs . 630 s.), la misma soluci6n se de-
riva de la consideraci6n de la esencia del injusto como infracci6n voluntaria
del imperative de la norma : asi, W . GALLAs, La teoria del delito . . . cit ., pig . 46 ;
H., H. JESCHECK, Lehrbuch . . . cit ., pig . 179, muy claramente ; J . WESSELs, Straf--
recht, Allg. Ted, 2.a ed ., Karlsruhe (Miiller), 1972, pigs . 21 s . ; E . GIMBERNAT
ORDEIG, El sistema del Derecho Penal en la actualidad, en "Anuario de Cien-
cia Juridica", 1, 1971-72, pig. 278 ; P . BOCKELMANN, Strafrecht, Allgerneiner
Ted, Munchen (Beck), 1973, pigs . 53 ss .

(36) Aunque se parta del esquema finalista, la correspondencia de tipo,
legal y tipo (total) de injusto no puede ser, sin embargo, mantenida si' se en-
tiende que el "voluntarias" del articulo 1 expresa la exigencia de conocimien--
to del injusto y que la "malicia" del 565, 568, 3.0 y 600, incluye este cono-
cimiento . Pues, salvo que se adopte alguna de las dos soluciones mas abajo
senaladas (Infra, 11 5)-lo que resulta inconveniente-,la malicia y la yo-
luntariedad deben entenderse incluidas en el tipo legal. Ello, suponiendo que-
la conciencia del injusto se situe en la culpabilidad : cfr. Infra, loc. cit .

(37) Asi, K. ENGISCH, Einfuhrung in das juristische Denken, 5.a ed ., Stutt-
gart-Berlin . . . (Koblhammer), 1971, pigs. 22 ss . Cierto que a toda norma pre--
cede un juicio de valor; pero, come senal6 Armin KAUFMANN, ambos-norma
y juicio de valor- poseen un objeto comfin : la conducta humana fina!J . Por
eso es incorrecto, porque destruye la unidad de los dos aspectos, la separa-
cidn no solo 16gica, sino relevante en el entendimiento de la antijuricidad, de-
"norma de valoraci6n" y "norma de determinacibn", al estilo de MEZGER y-
Eb . SCHMIDT : cfr. Armin KAUFMANN, Lebendiges and Totes in Bindings Nor--
inentheorie, Gottingen (Schwartz), 1954, pigs . 75 ss. y 77 ss .
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lugar, por resultar mas satisfactorio que las categorias dogmaticas coin-
cidan con las legales. No parece demasiado plausible que el tipo legal
-,<delito>> o <<falta>>- no se corresponda ni con el tipo stricto sensu,
ni con el tipo total de injusto, ni con la culpabilidad, ni tampoco cots
la suma de ninguno de estos conceptos, sino solo con el resultado de la
adicion at tipo de injusto de ciertos elementos de culpabilidad .

En cambio, el planteamiento dogmatico elegido permite explicar
satisfactoriamente que el tipo legal incluya solo el injusto y no la culpabi-
lidad. La ley ha de limitarse, al nivel tipico-abstracto, a definir a tra-
ves de la conminacion penal tipica la gravedad objetiva del hecho in-
justo -como production de resultado y como action en si misma- ;
con independencia de que, sin alterar la gravedad de este -tampoco
el desvalor de la action-, las excepcionales condiciones personales o
situacionales del autor puedan alterar o excluir la pena imponible por
menor o ausente culpabilidad (menor' o ausente «poder>> de motivacio;i
normal conforme a motivos) (38) . La pena de reclusion menor en el ar-
tfculo 407 C. p. califica la gravedad objetiva -abstracts- de todo ho.
micidio doloso injusto : tambien el cometido por el enajenado sigue po-
seyendo la gravedad sefialada por aquella pena (39) . A esto no cabe
obj:tar que el hecho del inimputable no se halle penado en tipo legal
porque, como en las causas de justification, la ley no quiera castigarlo,
segun se desprende de la concordancia con el art. 8 . Que el autor se halle
exento de pena no significa que el hecho no este objetivamente penado
por la ley . Como escribe Rodriguez Mourullo, <<si identificamos punibi-
lidad del hecho y punibilidad del autor, tendrfamos que llegar a la absur-
da conclusion de que el unico y mismo hecho, en el que han participado
un sujeto criminalmente responsable y otro que no to es, results pu-
nible y no punible a la vez>> (40) . En cambio, el carzcter doloso o cul-
poso del hecho si modifica su gravedad objetiva . El homicidio cuposo
tiene, como su menor penalidad tipica indica, gravedad objetiva me'
nor que e1 doloso --con independencia de ]as condiciones del sujeto-.

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

(38) La distinci6n de hecho y autor se halla confirmada por la expresa
cistincion legal de gravedad del hecho y personalidad del autor (asi en articu-
los 61 y 564 bis e) CP .

(39) Es altamente significativo que las definiciones de homicidio de CAR-
Mta)Axw (hominis caede ab homine iniustae patrata) y CARRARA (strage del
uotno ingiustamente commessa dall'uomo) (cfr . F. CARRARA, Programma del
torso di diritto criminale, Lucca (Giusti), 1877, Parte Especiale, .I, paragn 1087)
incluyesen el elemento de antijuricidad, pero no el de culpabilidad .

(40) Cfr. G . RODRfcvez MOURULLO, Comentarios . . . tit ., 1, pags . 902 s .
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del sujeto (41) . entre los que cuentan los llamados «elementos de cul .
pabilidad configurados objetivamente» (objektiv gefasste Schuldmerk-
male) (42) .

a') No creemos que deba mantenerse un esquema dogmatico en
que la culpabilidad se entienda como valoracion de la actitud interna
del sujeto frente al Derecho. Tal esquema eleva a necesidad del siste-
ma la estimacion penal de esa actitud, que, en cuanto no supone una
lesion o puesta en peligro de bienes juridicos externos, no parece que
deba constituir, al menos en principio, objeto de punicion . El Dere-
cho penal debe limitarse a castigar los hechos que comprometen la in-
tegridad de los bienes mas importantes para la comunidad (43) . En
este sentido se hab.la del significado de ultima ratio (44) y del caracter
fragmentario (45) de to penal. Pot razon de este planteamiento poli-
tico-criminal estimamos preferible remitir al injusto la totalidad del
objeto de valoracion juridico-penal, de modo que los eventuales su .
puestos en que la ley -no la dogmatica- obligue a la toma en consi-
deracion de la actitud juridica del autor se entiendan como manifesta-
ciones de desvalor del acto . Con ello se reducen a to legalmente reque-
rido los casos en que se sanciona la actitud del sujeto : De to contrario,
en el espacio que la ley concede al arbitrio del juez deberia valorarse
siempre, como indice de culpabilidad, la actitud animica del autor. Pot
to demas, si no erige la actitud interna en necesidad del sistema le que-
da al interprete la puerta abierta a la critica de la eventual punicion
legal de la actitud por la ampliacion que supone de to injusto penal (46) .
A la misma conclusion conduce e1 principio sistematico elegido de

distincion de injusto y culpabilidad . No solo por la esencia que en 6l
posee la antijuricidad -que abarca la totalidad del objeto de desva-
lor, esto es, de la infraccion voluntatia objetiva-, sino tambien por el
significado politico-criminal de la culpabilidad, que es solo limite de
garantia para el sujeto de que no se le atribuira un hecho injusto rea-
lizado en condiciones tales de «poder» que no le pertenece normal-
mente . No se trata en la culpabilidad de valorar ex novo el aspecto es-
piritual del comportamiento del autor -la actitud interna-, sino sole

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

(42) Sobre todo vid . MAIHOFER, Objektive Sculdelemente cit ., pigs . 193 ss .
(43) Cfr . en este sentido C . ROXIN, Franz van Liszt and die kriminalpo-

litische Konzepzion des Alternativentwurfs, en el libro Franz von Liszt zum
Gedachtnis, Berlin (De Gruyter), 1969, pigs . 78 ss.

(44) Vid. R. MAURACH, Deutsches Strafrecht cit., pig. 857.
(45)- Vid. M. MAIWALD, Zum fragmentarischen Charakter des Strafrechts,

en MAURACH-FesISchrift, Karlsruhe (Miiller), 1972, pigs. 10 s. : existe acuerdo
en la actualidad en que la pena debe reservarse para hechos no s61o blmora-
les, sino que, ademas, "vulneren bienes juridicos" .

(46) Recientemente se ha pronunciado contra el "derecho penal de la
actitud" (Gesinnungsstrafrecht) HA . RUDOLPHI, Inhalt and Funktion des Hand-
lungsunwertes im Rahmen der personalen Unrechtslehre, en MAURACH-Fest-
schrift cit., pig. 58, pese a su admisidn del injusto personal .
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del juicio negativo de ausencia de factores que impidan total o parcial-
mente atribuir como normal a su autor el hecho previamente desvalo-
rado en el injusto (47) . Porque no ha de castigarse la culpabilidad, sino
el injusto atribuible a su autor, culpable (48) . No ha de reprocharse la
culpabilidad, sino que esta ha de set solamente condici6n de atribuci6rz
del reproche del injusto. (49)

b') Lo anterior permite negar que los elementos tipicos que ca-
racterizan la actitud juridica del autor deban ser considerados como
integrantes de un «tipo de culpabilidad» . La presencia de tales ele-
mentos no contradice, segun el planteamiento dogmatico propuesto, la
coincidencia de «tipo legal» y «tipo total de injusto» . Pero si se descu-
briese que ciertos tipos legales contienen elementos que incluso en el
esquema propuesto apareciesen como pertenecientes a la culpabilidad,
habria que admitir que, aun excepcionalmente, el tipo legal puede
comprender mds que el injusto. Para ello seria necesario, no obstante :
1 .°, que dichos elementos fundamentasen, es decir, decidiesen la con-
currencia del tipo legal ; 2.0, que no fuesen explicables como integran-
tes del injusto. Lo primero, porque un lemento de culpabilidad que
no afectase esencialmente a la presencia o ausencia del tipo legal po-
dria explicarse como externo a este (el tipo legal podtfa ejecutarse
con o sin aquel elemento). Su prevision legislativa en la Parte Espe-
cial podria justificarse por la oportunidad sistematica de prever junto

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

(48) Esiamos de acuerdo con HORN, Verbotsirrium and Vorwerfbarkelt.
Eine Systematische Grundlagenanalyse der Schuldtheorie, Berlin (Duncker-
Plumblot), 1969, pag. 139, cuando escribe : "El autor no es castigado por su
culpable acci6n injusta, sino por su accidn injusta dentro del marco de su
culpabilidad" ( . . .) "el quantum de la culpabilidad no tiene un peso propio en
la evaluaci6n de la medida de la pena ; no se afiade nada nuevo que no es-
tuviese ya ahi procedente de to injusto . La culpabilidad es solo un cedazo por
el que tiene que pasar, en su camino a la medida de la culpabilidad, el
quantum-unico relevante-de to injusto. Con un "quantum" de culpabilidad
solo se determina el, por asi decirlo, espesor de malla de cedazo . Con "escasa
culpabilidad" queda retenido "mucho injusto", la medida de la pena resulta
relativamente pequefia ; con "plena culpabilidad" queda adeudado en cuenta
al determinar la pena todo to injusto realizado" . Cfr . E . GiMBERNAT, El siste-
Ina . . . cit ., pags. 82 s ., de quien hemos tomado la traduccion del pasaje citado .

(49) No creemos que, como afirma MAIHOFER, Objektive Schuldelemen-
tc cit, pags . 168 s., la concepcion normativa de la culpabilidad, que la en-
tiende como reprobabilidad, conduzca necesariamente a la afirmacion de un
objeto de valoracion especifico para la culpabilidad, que 6l ve en la Rechtsge-
sinnung. Si asi fuese, rechazariamos la concepcion normativa. Pero que no
es asi to demuestra que los finalistas, a quienes se debe en buena parte la
depuracion de esta concepci6n, identifiquen el objeto de valoracion de injusto
y culpabilidad en la acci6n final : cfr . W . GALLAs, La teorta del delito . . . cit.,
pagina 61 . Tambien nos apartariamos de la conception normativa si, como
entiende E . GIMBERNAT, ITiene un futuro la dogmdtica juridicopenal?, en
Problenaas actuates de Derecho Penal y Procesal, Salamanca (Universidad),
1971, pags . 91 ss . ; El sistema . . . tit ., pag. 275, esta exigiese el fibre albedrio
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al tipo legal el tratamiento juridico-penal especial de un aumento de
culpabilidad de particular significaci6n cuando aparece vinculado -no
integrandolo- a aquel tipo . En cuanto a to segundo, debe tenerse
presente que es ampliamente reconocido (50) que el hecho de que un
elemento tipico no afecte al desvalor del resultado, no significa que sen
irrelevante para el injusto . Puede afectar al desvalor del acto . Este es
el caso de los elementos subjetivos del injusto : el animo de lucro no
influye en la gravdad de la lesion economica producida y, sin embae-
go, nadie niega hoy que integre la antijuricidad de los delitos contra
la propiedad . Es Espana se interpretan de este modo los elementos
subjetivos descritos en los tipos (51) .

La problematica mas ardua la presenta, en este punto, alguno de
los llamados <<elementos objetivos de culpabilidad» . Maihofer entien-
de que sin acudir a ellos no Cabe explicar, p. ej ., la doble exigencia de
<<ilegitimidad» (Unehelichkeit) y simultaneidad o inmediatez al parto
para la concurrencia del delito de infanticidio (Kindestotung) del para-
grafo 217 StGB (52) . Ello es una consecuencia coherente con la opinion
dominante alemana, segun la cual en este delito la creencia en la ma-
dre de la ilegitimidad equivale a esta . Se entiende, sin duda, que el
privilegio obedece a la menor culpabilidad de la madre que acttia en
una situacion conflictiva -paralela a las que determinan inexigibili-
dad- originada por el desvalor social de la maternidad ilegitima, que
permite presumir (pues el privilegio es objetivo, Como en las causas de
no exigibilidad) (53) que a madre actuo con un menor <<poder» de mo-
tivacion normal .

En Espana, la configuration final del tipo de infanticidio ha permi-
tido a la doctrina considerar que este tipo se distingue por un elemento
subjetivo que disminuye el injusto (54) . Pero la misma solution hubiese
sido posible ante un texto objetivo Como el aleman . igual Como to es
para el elemento objetivo <<recien nacido» del art . 410 C . p . Como seiala

-ccmo "9ibertad de voluntad" stricto sensu, esto es, como desvinculacion
de la voluntad de la ley de causalidad en el sentido mbs amplio- . Esto Wce-
deria, sin duda, si el objeto del reproche fuese la infraction del poder del actor
en si misma, como insuficient'e empleo del poder con que contaba el suieto en
el momento de la decision contra derecho (como quiere WELZEL, Das deut-
sche Stra ;irecht tit ., pigs . 138 s .) . Pero para nosotros el reproche propio de la
culpabilidad -normativa- debe referirse al injusto, no a un "abuso del poder"
(del libre albedrio) : La culpabilidad es s61o condition de atribuibilidad del
reproche del injusto al autor y por ello, aunque solo en esta medida, posi-
bilidad de reproche -reprochabilidad- frente al autor del injusto .

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

(51) Vid ., como exposition de conjunto, M . POLAINo NAVARRETE, Los
elementos subjetivos del injusto, Sevilla (Universidad), 1972, pigs . 228 ss . y 247 .

(52) Cfr. W. MAIHOFER, Obiektive Schuldelemente tit ., pigs . 197 s . Tam-
bien E . SCHMIDHAUSER, Strafrecht tit ., pig . 378 ; H . H . IESCHECK, Lehrbuch . . .
tit ., pig . 354 .

(53) Cfr . W . MAIHOFER, op . tit ., pigs . 196 s . La no exigencia de efectiva
menor culpabilidad personal le Ileva a afirmar una "culpabilidad tipico-social" .

(54) Asi, M . POLAIxo, Los elenrentos subjetivos . . . tit ., pigs . 228 ss . y 247 .
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~Quintano, este precepto contempla, mas que un conflicto psicologico
pasional, un conflicto objetivo de intereses : el de la vida del nino y el
de la honra de la madre (55) . Y, como ahora pone de manifiesto Gim-
bernat, la sola idea del conflicto de bienes, despojada de la perturba-
'cion psicologica, puede situarse en la antijuricidad (55 a) . No es preci-
so, pues, acudir a la construccion de los elementos objetivos de culpa-
.bilidad para explicar el art. 410 C. p., cuya especialidad reside en el
injusto del infanticidio . Ello es coherente con el hecho de que el at-
ticulo 410 C. p. no exige que disminuya el <<poder» de evitaci6n del
injusto en la madre. Esto indica que el art. 410 C. p. rebaja el grado
~de prohibicion de la muerte del recien nacido frente a toda madre que,
aun friamente, la ejecute para ocultar su deshonra . En este sentido pue-
,de decirse que el infanticidio posee una gravedad objetiva menor que el
parricidio que afecta a su injusto. No porque el bien juridico representa-
do por la vida del recien nacido ilegitimo sea de menor valor que 1_a del
legitimo, sino porque el desvalor objetivo del acto es distinto (56).

El ejemplo examinado muestra que, tambien cuando el pretendido
elemento tipico de culpabilidad se halla configurado objetivamente;
si es independiente de la situacion de «poder>> psiquico del sujeto, pue .
de ser explicado como modificacion del grado de prohibicidn objetiva
-del hecho a traves de su influencia en el desvalor del acto y, por ello,
como relativa al injusto, segun la concepcion dogmatica propuesta. Con
.ello se ha intentado probar que no solo los elementos tipicos subjetivos,
,sino tambien los objetivos pueden considerarse integrantes del tipo de
injusto. Sigue en pie, en cuanto a todo ello, que odelito>> o <<falta>>, como
tipo legal, significan <<tipo total de injusto>> (57) .

4. <<Delitos>> y <<faltas>> como <<tipos legales>> en el art. 6 del Codigo
;penal .

A) PLANTEAMIENTO.

Una vez puesta de manifiesto la existencia del use de las palabras
<<delito>> y <<falta>> por parte del Codigo como tipo total de injusto, se
trata de indagar si el mismo es el empleado como regla por el C . p .
_La respuesta a esta cuestion partira de la interpretacion del art . 6, en
relacion con buen numero de preceptor del Codigo que utilizan el ter-
mido <<delito>> . Se prefiere tal modo de proceder al planteamiento de la
cuestion a partir del art. 1 C. p . porque en este resulta mar dudosa la
solucion, por el caracter de fundamento del concepto dogmatic oico de de-

(55) Cfr. A . QUINTANo RIPOLLes, Tratado de la Parte Especial del De-
recho Penal, 1, l .a ed ., Madrid (Ed . Rev . D.0 Privado), 1962, pags . 454 ss .

(55 a) Vid . E . GiMSERNAT ORDEIG, DeilNotstand: Ein Rechiswidrigkeitspro-
blem, en WELZEL-Festschrift, 111 2, en prensa .

(56) Se pretende con esto evitar la critica de MAIHOFER, op. cit ., pig . 198 .
(57) Es importante destacar que la soluci6n alcanzada se halla sancionada

-en el paragrafo 12 del nuevo StGB aleman, en que "Verbrechen" -delito
:grave- y "Vergehen" -delito menos grave- se definen como "rechiswidrige
.Handlungen ° (acciones antijuridicas) .
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lito atribuido por la doctrina dominante a este precepto (58) y por lx.
particular dificultad que resulta de la diversidad de interpretaciones.
existentes de la palabra <<voluntarias>> . Ello no exime, sin embargo, de-
la necesidad de considerar el problema en este precepto fundamental, to
que se hara tras la exegesis de los preceptos que, como el impottante7
art. 6 en relacion con muchos otros, permiten adelantar una hipotesis.
mas segura sobre el use normal de los terminos «delito>> y <<falta>> . En-
tonces se very que el art. 1 confirma tal hipotesis.

Importantes argumentos de car'acter historico, por una parte, y sis-
tematico, por otra, apoyan la extensibilidad a las nociones formuladas .
por el art. 6 de la interpretacion de ]as palabras «delito» y <<falta>> coma
tipos legales abstractor .

B) CONSIDERACI6N H IST6RICA .

El art. 6 del Codigo de 1870, antecesor del actual art . 6, decia :
-,Se reputan delitos graves los que la ley castiga con penas que en:

cualquiera de sus grados sean aflictivas.-Se reputan delitos menos gra-
ves los que 1a ley castiga con penas que en su grado maximo sean co--
rreccionales .-Son faltas las infracciones a que la ley senala penas lever.»-

En esta redaccion no cabia duda de que <<delitos» y <<faltas>> se-
entendian en sentido tipico-abstracto . En el antiguo art . 6, en efecto,
las penas determinadoras de la calificaci6n de la infraccion no eran las-
penas aplicables en el caso concreto : la alusion a la existencia de <<gra-
dos>> en las penas hacia necesario pensar en penalidades no concreta-
das todavia. Por su misma ausencia de concrecion, dichas penalida-
des no podfan referirse a las infracciones concretas. L6gico es, pues,.,
deducir que los <<delitos>> a los que habian de referirse las menciona-
das penalidades eran los tipos abstractor del Codigo . Esta conclusion,.
por coherencia sistematica, debia extenderse no solo a los <<delitos:
graves y «menos graves>>, sino tambien a las <<faltas>> . Ahora bien,.
la definicion de estas coincidia literalmente con la. actual del parrafo 2 ."
del art . . 6. del Codigo de 1944-1963. A no ser que se demostrase que la:
reforma legislativa que dio origen a la actual redaccion del art . 6 pre-
tendio alterar la sustancia de la regulation anterior, parece corrector
pensar que las palabras de la definition de las <<faltas>> no han cam-
biado de sentido . Y si esto es asi, que la actual definition de los <<deli--
tos>> del art. 6, 1, ha de ser interpretada, tambien por coherencia sis-
fematica entre los terminos de un mismo precepto, en el mismo sen-
tido de la de las <<faltas>> : a saber, en el de conferir al termino <<delito»
signification tipico-abstracta.

Ninguna duda cabe de que la reforma que en 1932 dio lugar a la re-
daccion actual no se dirigio a alterar el sentido material del preceptor
que consideramos . Asi se deduce del lugar sistematico en que el Pream-
bulo del Codigo de Ia Republica incluyo dicha reforma, a saber', entre las
<<Reformas de errores materiales de tecnica e incorporaci6n de leyes

(5~) Vid . Supra, nota 4 .
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complementarias>> (59) . A to mismo parece conducir la escasa atencion
que la misma Exposicion de Motivos le dedica : <<La disposicion triparti-
ta -se limita a afirmar-, que apenas tenfa repercusion en el Codigo,
ha sido reemplazada por la bipartita en el art. 6» . Cabe, pues, entender
que en to que no result6 afectado el art . 6 por parte de la reforma, esto-
es, en la definicion de las <<faltas>>, ha de permanecer el sentido anterior,.
que, como se ha visto, apelaba al tipo legal abstracto. Y si esto es asi,
preciso ha de ser afirmar la misma interpretation tipico-abstracts en la
actual definici6n de los <<delitos» del mismo art. 6.

C) CONSIDERACI6N SISTEMATICA.

a) Desde el punto de vista sistematico, constituye un argurnento
de la maxima importancia en favor de la interpretation tipico-abstracts
de las nociones de <<delitos>> y «faltas» del art. 6 la nomenclatura utili-
zada por el legislador del Codigo para calificar los tipos legales que se
contienen en sus Libros II y 111. Si <dos delitos» y <das faltas>> del
Codigo se hallan, al menos en principio (60), en estos Libros, parece
1ogico deducir la necesidad de referir las definiciones del art. 6 a los
tipos legales de .la Parte Especial (61), que, como se ha puesto de ma-
nifiesto mss arriba (62), constituyen solo tipos totales de injusto, no,
delitos dogmaticamente completos.

b) El termino <<infraccion>> objeto de las definiciones del art . 6,
se halla utilizado por algun precepto, como el parrafo segundo del ar-
ticulo 49 y el art . 15 en relation con el 13, en un contexto que con-
duce, con bastante seguridad, a la interpretation tipico-abstracts pro-
puesta .

Cuando el art. 49,,2 .' dice que <<siempre que la Ley senalare gene-
ralmente la pena de una infraction, se entendera que la impone a la con-
sumada>>, se refiere al supuesto de asignaci6n de penalidad a las dis-
tintas tipicidades legales . En primer lugar a esta interpretation parece
conducir con claridad la utilization del adverbio <<generalmente» . En
segundo lugar, confirms la misma interpretation la finalidad que encie-

(59) Para que se comprenda el limitado alcance de este orden de refor-
mas, vease to que, como introducci6n al apartado correspondiente, decia la
Exposici6n de Motivos del C6digo de 932 : "S61o se ha enmendado alguna
errata impresa y numerosos casos de tecnica tan torpe que ya entran en la
categoria de yerros" .

(60) Vid . Infra, IV.
(61) A. FERRER SAMA, C'omentarios. . . tit., 1, pig. 93, escribe: "Innecesaria

de todo punto resulta esta declaraci6n contenida en el articulo 6.0 de nrzstro,
C6digo, careciendo de todo valor, tanto desde el punto de vista doctrinal,
como del puramente pr6ctico ( . . .) . Desde el terreno practico nada se perde-
ria con su supresi6n, puesto que sabemos por las propias rlibricas del C6digo,
que son delitos las figuras definidas y sancionadas en el Libro 11, mientras
que son faltas las agrupadas en el Libro 111" . En el mismo sentido, E. CUELLO
CAL6N, Derecho Penal tit., 1, pigs . 294 s. ; F. F. OLESA MUPJIDo, Estructurm
de la infraction penal. . . tit., pig. 22 .

(62) Vid . Supra, 11, 2 y 3 .
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xra la decla:acion del art . 49, 2.", a saber, senalar el punto de partidu
sobre el que deben operar las reglas de medicion tanto de la concreta
pena del delito consumado, como de la pena abstracta que corresponde
a las formas de imperfecta ejecucion . Si la pena sefialada por el art . 49,
2 .°, fuese la concreta del delito consumado no podria cumplir ninguna
de ambas funciones .

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

La misma interpretacion se hace precisa en relacion al use del ter-
mino <<infracci6n>> del art. 15 del Codigo penal . Este precepto dice, por
to que interesa, que <<solamente se reputaran autores de las infracciones
mencionadas en el art. 13 los que realmente to hayan sido del texto, es-
crito o estampa publicados o difundidos . Si aquellos no fueren conocidos
o no estuvieren domiciliados en Espana o estuvieren exentos de res-
ponsabilidad . . .» (63) . Quiere esto decir que las <<infracciones>> a que se
refiere este articulo poseen existencia propia, independiente de la culpa-
bilidad de sus autores. Si no fuera asi, quedaria sin explication que, en
caso de inculpabilidad de estos, pueda la ley declarar la responsabilidad
de los participes en aquellas <<infracciones». El art. 15 constituye, en
efecto, una manifestaci6n del principio de accesoriedad limitada de la
participation, al no exigir una «infraccion completa>> como base de la
responsabilidad de los participes, y las tipicidades cuya realization antiju-
ridica se considera fundamento suficiente para esa responsabilidad se de-
nominan en dicho precepto con el termino <<infracciones>> . <<Tipo de
injusto» e <<infraccion>> coinciden, pues, en el art. 15 del Codigo penal.

c) Si bien la expresion <<pena sefialada por la Ley>> -y sus simi-
lares- no puede identificarse, sin mas, a la de <<pena sefialada a los
tipos legales>> (64), la referencia de esta clase de expresiones a las
palabras <<delito>>, <<falta>>, o, en general, <<infraccion>>, permite, pen-
samos, conferir tal interpretation a las mismas. Esto es, cuando el
Codigo habla de «pena sefialada al delito>>, o <<a la falta>>, o <<a la in-
fraccion>>, parece posible entender que, en principio, se refiere a la pe-
nalidad asignada al tipo legal correspondiente. Deducimos esta con-
clusion de la configuration de los arts . 49 y ss . del Codigo penal .

Ya mas arriba se ha puesto de manifiesto la utilization en senti-
do tipico-abstracto de la palabra <<infraccion>> en el segundo parrafo del
art . 49 . Ello -como se recordara- por el argumento de que la <<pena>>
a que alude dicho articulo es, sin duda, la sefialada en el tipo legal de
la infraction consumada . Pues bien, observese que en este precepto 'a
expresion «pena sefialada por la Ley>> va referida a la «infraccionz"

(63) El subrayado es nuestro.
(64) Vid . S . MIR Puic, La reincidencia . . ., tit., cap . 5, 111, 4, Q.
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-consumada : se cumple, por de pronto, la observaci6n efectuada de que
-cuando la primera expresi6n se refiere a la palabra <<infraccion» tiene
el significado de <<pena sefialada en el tipo legal» . Ahora se very que
este supuesto no es, ni mucho menos, excepcional .

El primer parrafo del art . 49 se refiere a la <<pena que para el delito
.o falta que hubieran cometido -los autores- se hallare sefialada por la
Ley>>. Tampoco cabe duda de que en este caso la ultima expresion sub-
rayada alude a la pena asignada al tipo legal de la infraction . Pues,
referida a la infraction concreta y completa, conduciria a inutilizar total-
mente la declaraci6n del art. 49, 1 .°, cuya funcion es servir de base
a la medicion de la pena concreta de delito del autor y a la determi-
nacion de la pena abstracta correspondiente a los demas participes .
Piensese, en cuanto to primero, que la pena asignable a los autor'es
asimilados del art. 14 no podria partir directamente de ]as conmina-
ciones tipicas, que solo alcanzan al autor ontologico . Por lo- demas,
podria 1levar a la absurda posibilidad de deducir, a contrario sense .
que a los no autores --complices o encubridores- no se les debe im-
poner la pena sefialada concreta y finalmente por la Ley para su com-
pleta infraction .

La misma interpretation ha de mantenerse respecto de las expre-
siones <<pena . . . sefialada por la Ley para el delito consumado» y <<pena . . .
sefialada por la Ley al autor del mismo delito» contenidas en los arts . 51
y 52, por una parte y 53 y 54 por otra, respectivamente. La adoption
de la interpretation concreta que r'echazamos supondria la necesidad,
-evidentemente impensable, de graduar la pena de los autores de un
delito frustrado o intentado, de los complices y encubridores de un delito
~consumado, frustrado o intentado, de los autores de tentativa inido-
nea y de los reos de conspiracion, proposition y provocation para de-
-linquir, en base a la pena concretamente sefialada por la Ley para el
autor del delito consumado, frustrado o intentado concretamente rea-
.lizado (65) .

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

(65) No se ocultara al lector que la interpretacidn de la expresion "pena
senalada por la Ley. . ." no tiene en los articulos 53 y 54 el mismo sentido que
en los articuios 49, 51 y 52 . En aquellos dos articulos la pena aludida puede
ser la correspondiente al autor de frustracidn o tentativa -arts . 51 y 52 res-
pectivamente- : tal pena no se halla prevista, por tanto, en los preceptos de
la Farte Especial . Sin embargo, como ampliamente habra ocasi6n de senalar
mas adelante (Infra, IV, 1, D), esta diferencia tecnico-legal no excluye la
tipicidad de las formas de imperfecta ejecuci6n .
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No cabe duda, tampoco, de que el art. 57 emplea la expresion que
analizamos en sentido de tipo legal. «La pena establecida para el delito»
a que se refiere este articulo no puede set de otra naturaleza que la
de «las penas con que esten castigados la mayor parte de los delitos
de la seccion, capitulo o titulo donde este contenido el delito>> . Es
decir, la pena tipica . En terminos parecidos se pronuncia el art. 73,
num. 3, que hace mencion de «las penas sefialas para los delitos mas
graves de la misma especie>> .

Finalmente, solo la interpretacion tipico-abstracta puede set man-
tenida en relacion al parrafo tercero de la regla 2 .° del art. 61, cuando
declara que «en ningun caso se impondra la pena de muerte cuando,
no hallandose establecida en este Codigo para el delito de que se trate,
resultare aplicable por agravacidn de la pena senalada al mismo» . De la
concordancia de las dos expresiones subrayadas por nosotros resulta la
imposibilidad de entender en sentido concreto las penas aludidas en
ellas, a menos que se acepte que nos hallamos ante un precepto inter-
namente absurdo . La docttina y la Jurisprudencia mantienen, por to
demas, la exegesis tipico-abstracta que propugnamos (66) . La sentencia
de 7 de julio de 1955 inequivocamente declara:

« . . . pero tal precepto no quiere decir, y no dice, que no"pueda lle-
garse a la imposicion de tal pena (muerte) por la aplicaci6n normal
de dicha regla segunda, cuando el delito tenga en su tipificacidn reco-
nocida en el lugar correspondiente y adecuado del C6digo como sena-
lada una pena que este fotmada por varios grados, el ultimo de los
cuales sea la muerte, porque entonces ya esta pena resulta establecida
para el delito que se persigue . . . >> (67) .

En conclusion, puede decirse que en lenguaje del Codigo cons-
tituye el use normal de la expresion «pena seiialada por la Ley a una
infraccion, delito o falta» -y similares- el sentido de «pena senala-
da en el tipo de la infraccion, delito o falta>> (68) . Cuando el articu-
lo 6 CP define los «delitos» como «infracciones que la ley castiga con
petias graves>>, v ]as «faltas>> como «infracciones a que la ley senala
penas leves>>, cabe, pues, pensar que atribuye a estas expresiones ague?
sentido de tipo legal.

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

(67) Vid. lurisprudencia Criminal, t . XXVI, n.0 773, pig . 825 . El subrayado
es nuestro.

(68) Eso no significa que no haya alguna excepcion . Pero s61o el articu-
lo 77 recoge sin duda el sentido concreto de la clase de expresi6n que comen-
tamos . Es discutible, en cambio, que la expresi6n "penas correspondientes a ]as,
diversas infracciones", empleada por los articulos 69 y 70 en sentido evidente-
mente concreto, puedan entenderse formalmente equivalentes a las que con-
sideramos .
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D) CONCLusi6N .

La investigacion historica y sistematica efectuada permite afirmar
,que las definiciones del articulo 6, de conformidad con el use normal
-del Codigo, hacen alusion a la nocion incompleta -tipico-abstracta-
de delitos y faltas . Consecuencia de ello es atender que para los termi-
nos <<delito>> y <<falta>> del articulo 6 es suficiente la tipicidad legal (69) .

La validez de esta conclusion solo podria ser discutida si se demos-
trase la imposibilidad de entender en este sentido la definicion del ar-
ticulo 1,1, de la que el articulo 6 es, sin duda, el desarrollo . Cabria,
,entonces, razonar de la forma siguiente: es cierto que <<castigadas pot
la ley>> y <<a que la ley sefiale penas» se refieren en el artfculo 6 a los
tipos legales -, pero, al suponer los terminos <<delito» o <<falta>>, y pot
to mismo, logicamente, <<infraccion>>, la totalidad de las notas dogma-
ticas del hecho punible segun el articulo 1, el articulo 6 ha de set en-
tendido como : <<son delitos las infracciones completas que la ley cas-
tiga tipicamente (en su tipo) con penas graves>> ; oson faltas las infrac-
,ciones completas a que la Ley sefiala tipicamente penas leves» . Peto
en el ndmero siguiente -5- se very que el articulo 1 no conduce
:a esta interpretacion . Pot el contrario, confirma la equiparacion de
<<delito>> o <<falta>> y tipo total de injusto en el articulo 6, por virtud
del elemento que ambos preceptor, el articulo 1 y. el 6, poseen de co-
mun : la referencia a la penalidad tfpica (<<penadas pot la Ley») como
'elemento central de sus definiciones .

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

La solucion del problema en relacion al articulo 1 se halla com-
plicada por la acusada division docttinal en torno al termino «volun-
tarias>>, pot una parte, y a la consideracion -en parte ligada a to an-
terior- del articulo 1,1, pot un sector de la doctrina come, base de la
definicion dogmatica completa de delito . No es este lugar pata terciar
en la discusion del primer aspecto. Sin embargo, la perspectiva en
que nor hemos situado permite hater algunas observaciones que po-
nen de manifiesto las consecuencias de la adoption de una u otra de
las interpretaciones mantenidas del <<voluntarias>> para la solution de
la cuestion aquf planteada. Indirectamente ello puede suministrar al
interprete nuevos argumentos para decidir la exegesis del adjetivo
«voluntarias<< .

A) Cinco posiciones fundamentales se defienden frente al termi-
no <<voluntarias» : come, voluntad referida a la action (comprendiendo

(69) La conclusi6n alcanzada coincide con la interpretaci6n mantenida por
Ja doctrina alemana de la expresi6n "mit Strafe bedrohte Handlung" -action
conminada con pena-, base de la divisi6n en "Verbrechen" -delito grave-,
"Vergehen" -delito menos grave- y "Obertretung" -falta- del paragrafo 1
del vigente StGB . Cfr. H.-H. JesCHECK, Lehrbuch . . ., tit ., pag . 37, nota 19 . Ya
se ha dicho (Supra, nota 57) que el futuro paragrafo 12, ya aprobado en 1969
por el 2 . Srrafrechtsreform~gesetz, sanciona expresamente esta interpretation .
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dolo y culpa) (70), como voluntad referida al resultado (limitdndose-
al dolo) (71), como voluntad referida a la norma (alcanzando al dolo .
y la culpa como exigencia comun de conocimiento del injusto) (72),
como imputabilidad (73) y como culpabilidad (74) . S61o las dos 61ti-
mas interpretaciones son incompatibles con el entendimiento tipico-
abstracto de la definicion del articulo 1, en la medida en que suponen
en esta la exigencia de un requisito no previsto en los tipos legales
y que posee elevado caracter de concrecion . Y dichas interpretaciones
son las que, aparte de ser defendidas minoritariamente, aparecen comp
Inas claramente discutibles, por avenirse abiertamente mal con la pa-
labra <<voluntarias» (75) . En cambio, cualquieta de las otras tres po-
sicioneG permite la inteligencia del 1,1 de conformidad con el sentido
del articulo 6 y normal en el Codigo, en cuanto identifican la volunta-
riedad con elementos pertenecientes a los tipos legales.

No cabe duda de ello respecto de la concepcion dell «voluntarias»
como voluntad de la action . En la teoria del delito e- este elemento .
-la action- previo al de tipicidad. En el C6digo penal la conmina-
cion tipica presupone siempre, sin duda, la voluntad de la action . 0-
lo que es to mismo, el tipo legal contiene la voluntad de la action .
Mayor detenimiento exige el analisis de las otras dos posiciones .

En cuanto a la primera de ellas -voluntariedad como dolo o in--
tenci6n-, de los tipos legales de los libros II y III del C6digo se des-
prende que fuera de los articulos que incriminari la imprudencia (565,
568, 3 ." v 600), los demas suelen presuponer, aunque sea implicita--

(70) En este sentido, A. GRO:ZARD y G6MEZ DE LA SERNA, El C6digo Penal
de 1870 concordado y comentado, 1, 2.a ed ., Madrid, 1902, gag. 35 ; J. ANAN
ONECA, Derecho Penal, 1, pit., pig. 140; A. QUINTANo RIPOLLES, C'amentarios
al C6digo Penal, l .a ed ., Madrid (Ed. Rev. D.0 Priv .), 1946, 1, pig. 17 y
2.a ed ., Madrid (Ed. R. D. P.), 1966, al cuidado de E. GIMBERNAT, pig. 16 ;
mismo autor, Derecho Penal de la culpa, Barcelona (Bosch), 1958, pig. 214,.
con jurisprudencia, que parece evolucionar en este sentido; J. DEL ROSAL, Tra-
tado de Derecho penal Espanol (Parte general), 1, Madrid, 1968, pigs . 484 ss .

(71) Asi, J . F. PACHECO, El C6digo Penal, 1, Madrid, 1881, pig . 73 ; L. SIL-
VELA, El Derecho Penal estudiado en principios y en la legislation vigente en
Espana, 11, Madrid, 1903, pigs. 116 ss . ; E . CUELLO CALON, El nuevo C6digo
Penal espanol . Exposition y comentario, Barcelona (Bosch), 1929, pig . 77 ;
A . FERRER SAMA, Comentarios al C6digo Penal, I, Murcia, 1946, pigs . 23 y 29 ;
L . JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, 111, 3 .a ed ., Buenas Aires
(Losada), 1965, pig . 82 (en l .a ed ., 1951, pigs. 71 ss .) ; J . M.a RODRfGUEZ
DEVESA, Derecho Penal Espanol, P. G ., tit ., pigs . 278 s .

(72) Asi, J. C6RDOBA, El conocimiento de la antijuricidad en la teoria del
delito, Barcelona (Bosch), 1962, pigs . 64 ss ., con abundante cita de Jurispru-
dencia ; mismo autor, Notas, tit., 11, pigs . 12 s. ; mismo autor, Una nueva
conception del delito, tit., pigs . 87 ss . ; mismo autor, Comentarios. . ., tit., 1,
pigs. 24 ss . ; G. RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios. . ., tit., 1, pig. 35 .

(73) A . QUINTANo RIPOLLES, Hacia una posible conception unitaria juridico-
penal de la culpabilidad, en Homenaie a D . N. Perez Serrano, 11, Madrid,
1959, pig. 433 ; mismo autor, Curso . . ., tit ., 1, pigs. 208, y 265 .

(74) E. CUELLO CALON, Derecho Penal, eit ., 1, pigs . 288 ss .
(75) " . . .la fuerza que se hate entonces -con estas teorias- a la f6rmula

del articulo 1 es tan notoria que no merece que nos detengamos en ellos" :
J . M." RODRiGUEz DEVESA, Derecho Penal Espan"ol, P. G ., tit., pig . 277 .
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mente, el dolo o intencion : la pena que senala, p. ej ., el articulo 407
se .preve solo para el tipo legal doloso, no para cualquier homicidio,-
sea doloso o culposo. Los articulos 565, 586, 3 .°, y 600, confirman esta .
conclusion al exigir negativamente para los tipos legales culposos la-
ausencia de <<malicia>> (Cfr . Supra, 11, 3 B a) . De todo ello se deduce_
que la equiparacion de <<voluntarias>> y <<dolo>> -como intention--
no excluye la posibilidad de interpretar los <<delitos>> y <<faltas>> del.
articulo 1 como otipos legales>>.

No cabe negar tampoco que la <<voluntad referida a la norma>> en-
que, seltin Cordoba, consiste el <<voluntarias>> ha de entenderse pre-
vista tacitamente en los tipos legales, si, como piensa este autor, se
considera aquella voluntariedad como elemento integrante de la <<mali-
cia (76) . El articulo 565, 1, asi como el 586, 3 .°, y el 600, conducen-
a la conclusion de que los tipos dolosos requieten la <<malicia>> y, ;i
esta incluye la <<voluntad referida a la norma>>, debera admitirse que-
los tipos legales dolosos encierran esta voluntariedad, la del articulo 1 .
Esta sigue siendo, segun esto, elemento de los tipos legales dolosos .
Logico es extender paralelamente esta conclusion a los delitos cul--
posos.

La conclusion acabada de extraer solo podria discutirse por una-
de ]as dos vias siguientes : 1) afirmando que los articulos 565, 1 .°, 586,-
3.°, y 600 se refieren al «delito>> -o <<falta>>- completo y concreto,,
de modo que la <<malicia>>, en su contenido de voluntad referida a la-
nornia, fuese solo elemento de este y no del tipo legal ; pero ello su-
pondria negar la posibilidad de la realization de los tipos culposos .
por el inimputable o por quien se halla en alguna otra causa de incul-
pabilidad o exento de punibilidad -pese a concurrir malicia no po .
dria constituir nunca <<delito>> en este sentido completo, como, sin-
embargo, exigen los artfculos 565, 1 .°, 586, 3.°, y 600-, to cual no es
admisible. 2) Entendiendo que el articulo 1,1, en relation con los ar--
ticulos 565, 1 .°, 586, 3 .°, y 600, definen un concepto de <<delito>> -o
<<falta>>- incompleto dogmaticamente, pero mas exigente que el tipoa
legal del articulo 6 y que el use normal del Codigo, en el sentido de que
requeriria, ademks de las notas propias de este, la sola concurrencia
del conocimiento del injusto ; esta posibilidad parece, sin embargo,
excesivamente artificiosa, no solo por suponer la existencia de dos-
conceptos de delito incomplete discrepantes, sino tambien per resul-
tar injustificable que <<delito» -o <<falta>>- no haya de ser en la de-
finicion fundamental del Codigo, la del articulo l, ni tipo legal ni de--
lito complete, sino un arbitrario escalon intermedio entre ambos .

Segun cualquiera de las tres interptetaciones mas importantes V
probables del termino <<voluntarias>> del articulo 1, este es elemento de
tipo legal abstracto . No puede, pues, fundar la exigencia de ningun
elemento adicional al mismo . Si se demuestra que el otro componente

(76) C£r. J . C6RDOBA, El conocimiento . . ., tit ., pags . 64 ss . ; Notas, tit ., II, .
pags . 12 s . ; Una nueva concepcidn . . ., tit ., pags . 87 ss .
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.de la definicion del articulo 1, el <<penadas por la Ley» no tequiere

.tampoco mas que la tipicidad legal, habra que concluir que en este

.precepto <<delito>> y <<falta> no es mas que <tipo legal.

l5) a) Lejos de contradecir la hipotesis establecida, la expresion
<<penadas por la Ley>> supone su confirmation . Pese a que se ha inter-
pretado como exigencia de concreta punibilidad, requtriendo incluso
la concurrencia de condiciones de punibilidad o la ausencia de excusas
absolutorias (77), las paginas correspondientes al numero anterior
--4- han puesto de manifiesto que en el use normal del Codigo y,
sobre todo, en el articulo 6, el tipo de expresion <<infraccion, delito
,o falta a que la ley sefiale o castigue con pena» remite a la conmina-
66n penal tipica, no a la punicion concreta (78) . Ahora cabe afiadir
.que la concordancia sistemutica del «penadas por la Ley>> del articulo 1
y ]as expresiones «que la Ley castigue>> y <<a que la Ley senala penas»
.de articulo 6, constituye precisamente el argumento central que condu-
ce a la conclusion de que en el articulo 1 odelitos>> y <<faltas>> son los
tipos legales abstractor . Tras la conclusion alcanzada respecto del
<<voluntarias>>, no cabe aducir ninguna razon de contexto del articulo 1
para negar que aquellas expresiones hayan de coincidir.

Adviertase, ademds, que la necesidad de concordancia sistematica
indicada subsistirfa aun en el caso de que se pusiera en duda que <<de-
litos» y <<faltas>> deban significar <<tipos legales>> en el articulo 6 . De
xal modo que con ello se viene a confirmar que en el articulo 6 cdelitos>>
y «faltas>> y <<tipos legAleso coinciden. En efecto, la interpretation pro-
puesta del articulo 6 se basaba en parte en que en 6l las penas graves o
leves sefialadas por la Ley son las penalidades tipicas. Pero podria con-
siderarse que esto no basta para extraer aquella interpretation, en cuan-
-to el artfculo 6 pudiese set entendido como : <<son delitos las infraccio-
nes rompletas castigadas tipicamente por la Ley con penas graves>> ; y
<<son faltas las infracciones completas a que la Ley senala tipicament^
penas graves>> . Ahora bien, ello no excluiria evidentemente la necesidad
de seguir entendiendo las expresiones «que la Ley castiga>> y <<a que la
Ley senala penas» como referidas al tipo legal. Y la interpretation sis-
tematica no dejaria de obligar a entender del mismo modo tipico la ex .
presi6n paralela <<penadas por la Ley>> del artfculo 1, si, como se ha
-visto, el contexto de este -el <<voluntarias»- no conduce a to con-
trario . En suma, tambien entonces «delitos>> y <<faltas>> serian las accio-
nes penadas en el tipo, esto es, como tipicas . Logicamente, en el at-
tfculo 6 dichos terminos deben tener, pues, el mismo sentido de tipos
legales.

La necesidad sistematica de interpretation del <<penadas por la
Lev» del articulo 1 conforme al sentido abstracto del artfculo 6 se
halla confirmada, por to demas, por el articulo 3 y por el sentido de

(77) Asi, J . ANTr& ONECA, Derecho Penal, 1, pit ., pig. 140 ; J . CORDOBA
12ODA, Notas, tit., 1, pig . 175 .

(78) En este sentido expresamente J . M.a RooeiGUEz DEVESA, Derecho
:Penal Espanol, P . G., eit ., pig . 278 .
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.la expresion Aecho punible>>. El articulo 3 utiliza la expresion oson
punibles>> tambien en sentido tipico-abstracto, ya que en 6l y en el
articulo 4 se refine solo el tipo legal de frustracion, tentativa, conspi--
racion, proposicion y provocacion para delinquir. Y, como se vio mas
arriba, <<hecho punible>> significa en el articulo 17 Aecho injusto»
,(vid . Supra, 11, 3 Aa).

El parrafo 3 .° del articulo 1 no contradice la interpretation pro-
puesta del parrafo 1, aunque afirme que <<el que cometiere volunta-
riamente tin delito o falta incurrira en responsabilidad criminal>> . Esta
.declaration no puede tener mas que el sentido hipotetico y condicio-
.nado de las conminaciones t1picas de la Parte Especial del Codigo . Es
sabido que, pese a asignarse estas a todos los que realicen el tipo legal
--de forma incondicionada-, no pueden opet'ar si concurren circuns-
tancias eximentes o, incluso, ciertas circunstancias modificativas. El
parrafo 3 .° del articulo 1 puede, del mismo modo, interpretarse como:
«incurrira . en principio en responsabilidad criminal . Nadie duda, en
.efecto, de que el articulo 407 haya de entenderse como: oel que mata-
re a otro sera castigado en principio -aunque no dice eso- como ho
micida con la pena de reclusion menor>> .

b) Que el articulo 1 no contenga una definition del hecho pu-
nible en sentido dogmatico, sino solo de los tipos legales, no origina
inconveniente alguno que pueda ser salvado por la tesis contraria .
Aparte del «voluntarias», que, como se ha visto, pertenece a los tipos
legales, el otro elemento «penadas por la ley>> no anadiria requisito
alnuno a la notion dogmatica de hecho pun?ble completo que no se
-desprenda de los preceptor que determinan la concreta punibilidad (so-

re todo articulo 8), aunque fuese interpretado en sentido concreto .
Es decir, el articulo 1 solo podria ofrecer una definition del concreto
hecho punible dogmatico por medio de la remision a otros preceptor
que, aun sin aquella definition -sin su sentido concreto-, posee.n
la misma eficacia . Dicho de ott'o modo : que se entienda en sentido
tfpico abstracto o concreto el articulo 1 no influye en la noci6n dog-

a de hecho punible .m'tica
Por otra parte, desde le perspectiva politico-criminal, la election

de una u otra interpretation del articulo 1,1 no influye en la funcion
que en primer lugar esta llamado a cumplir este precepto . A saber,
la fijacion de un limite de garantia : solo los tipos -hechos- definidos
por la Ley como punibles -objetivamente- son <<delitos>> o <<faltas».
Este principio de legalidad es, sin duda, el contenido fundamental del
articulo 1,1 (79) .

(79) Por todo ello puede admitirse, sin empobrecer el art. 1,1, la alterna-
tiva que rechaza CORDOBA, segun la cual "el articulo 1 no ofrece una definition
material de delito y falta, sino una pura circunscripcion formal del ambito de
comportamiento sometido al poder punitivo". No creemos, sin embargo, que
deje de explicarse entonces "el por qrte se ha incluido el termino "voluntariW"
(Comentarios. . ., pit., 1, pag. 23, y Not'as, tit., 11, pag. 12). Aunque se contenga
ya en el tipo legal, este termino cumple, segun la interpretation que se adopte
-del mismo, distintas funciones : 1) Si se entiende referida a la action, tiene el

9
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En cambio, la adopcion del criterio tipico-abstracto para el ar-
ticulo 1 es la solution coherente con el sentido del articulo 6-y del
3- y normal en el use del Codigo . Cierto que se ha mantenido la-
posibilidad de concurrencia de los dos usos, concreto y tipico-abstrac-
to, de los terminos <<delito» y «falta>>, reservandose el primero para .
el articulo 1 (80) . Cabria pensar, segun esto, que el articulo 1 <<no,
es de tipo formab> (81), mientras que el articulo 6 posee una funcion
clasificatoria (82) . Pero no dejaria de resultar gravemente anomalo que
dos preceptos tan unidos como los articulos 1 y 6 -hasta el punto
de que este es el desarrollo de aquel -apuntasen a sentidos de «deli-
to>> y «falta» divergentes. Sobre todo porque ambos preceptor, el
articulo 1 y el 6, acuden en sus funciones a expresiones par'alelas que
hay que entender, a nuestros efectos, equivalentes : «penadas por la-
Ley» y <<que a Ley castiga>> o <<que la Ley senala penas>> . Tampoco se--
ria satisfactorio que la definition fundamental del Codigo, la dei ar .
ticulo 1, se hallase en contradiction con et use normal del propio.
Codigo . Por todas estas razones creemos preferible la interpietacion .
tipico-abstracta de la definici6n del articulo 1 .

III .-CRITERIO ABSTRACTO DE LA CALIFICACION
DE <<DELITO>> FRENTE A <<FALTA>>

La interpretation abstracta de los terminos <<delito>> y <<falta>> adop--
tada en el apartado anterior (83) es la unica coherente con la solucion-
que, a los ojos de la doctrina cientifica y segun el sentido de la re-
gulaci6n juridico-positiva, debe mantenerse respecto de la cuestion dc:,
la calificaci6n de un hecho particular como <<delito>> o como «falta». .

1 . Estado de la cuestidn en la ciencia penal alemana

En la doctrina alemana, las dos posibilidades extremas de solu-
cion que se ofrecen a la cuesti6n que tenemos planteada -que no es-

sentido de subrayar que todo tipo legal presupone por to menos un ac'o v+o-
luntario ; en cuanto ello supone una torna de posici6n politico-criminal funda-
mental, no es injustificado que se diga en el articulo 1 ; 2) Si se entiende refe-
rida al resn/tado, tiene ademas el efecto de excluir de la denominaci6n de-_
"delito" o "falta" a los tipos culposos ; 3) Si se entiende referida a la ncrma,
contiene la advertencia de que los tipos legales s61o se realizan con era volun--
tad, cosa que no seAesprenderia de la sola observaci6n de los tipos .

(80) Asi, 3 . C6RDOBA, Notas tit ., 1, pag . 151 .
(81) Asi, J . M.a RonxicuEz DEVESA, Derecho Penal Espanol, P. G ., tit .,.

pig . 275 .
(82) J . CORDOBA reconoce la posibilidad de esta distinci6n al afirmar que-

"mientras el Codigo aleman se limita, en su articulo 1 .0, a clasificar las infrac-
ciones en crimenes, delitos y faltas, el C6digo penal espanol, en el mismo ar-
ticulo 1 .0, ofrece un concepto de delito" . Notas, tit ., 1, pag . 165 . S61o que la
clasificaci6n del articulo 6 se hate en base a expresiones equivalentes a la de ;
"penadas por la Ley" del articulo 1 .

(83) Vid. Supra, II .
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otra que la del nivel de abstraccion valido para la calificacion de un
hecho de «delito>> o de «falta>>- se conoce con los nombres de punto
de vista abstracto (abstrakte Betrachtungsweise) y punto de vista
concreto (konkrete Betrachtungsweise) (84) . Segtin la primera posi-
ci6n -punto de vista abstracto-, la calificacion de «delito>> o «falta»
(85) depende de la pena abstractamente senalada al tipo . Son irrelevan-
tes, a este fin, las cir'cunstancias concretas concurrentes -por ejemplo,
circunstancias modificativas genericas- . Para el punto de vista concre-
to, al menos en su formulacion mas extrema, es la penalidad concre-
tamente aplicable la que decide la gravedad formal de la infraccion .
Segun esta posicion, cuando las particulares circunstancias determinan
la disminucion en uno o mas grados de la penalidad tipica, es esta
pena resultante la que decide la calificacion de «delito>> o «falta>> (86) .

En la actualidad, el paragrafo 1,4 del Strafgesetzbuch (87), ha de-
cidido la cuestion en favor del punto de vista abstracto, en realidad
absolutamente dominante en la doctrina y Jurisprudencia ya antes de
la reforma de dicho precepto (88) . A decir verdad, desde la perspeaa
tiva teorica concurrian razones de importancia que aconsejaban la adop-
cion de la tesis abstracta (89) .

(84) Ademas, la peculiaridad del ordenamiento juridico-penal aleman ha
determinado la elaboraci6n de posiciones intermedias conocidas con el nombre
de puntos de vista especializadores o diferenciadores (spezialisierende Betrach-
ltutgsweise) : Cfr . R . MAURACH, Tratado de Derecho Penal (ed . castellana),
cit ., 1, pags. 161 a 163 ; H.-H . JESCHEctc, Lehrbuch . . ., cit ., pig. 38 .

(85) Se hate referencia aqui a la dicotomia "delito" "falta" por ser 6stos
los terminos que el Derecho penal espanol conoce . Tengase en cuenta, sin em-
bargo, que en Alemania las posibilidades de clasificaci6n por la gravedad son
designadas con las .votes "Verbrechen" (delito grave), "Vergehen" (delito menos
grave) y "tlbertretung" (falta) .

(8'6) Lo dicho no refleja mas que de un modo extremadamente esquema-
tico los puntos de vista analizados : Cfr . MAURACH, Tratado. . . (ed . cast .), tit ., 1,
pigs . 159 a 163 .

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

(88) Vid . R . MAURAcH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, tit., pig . 147.
El desarrollo doctrinal tiene lugar de modo mucho mas amplio, en las edicip-
nes anteriores, por preceder a la soluci6n del legislador : cfr.l Tratado. . . (ed . cas-
tellana), tit ., 1, pigs . 161 y 162, donde se afirmaba que el extremo punto de
vista concreto, "defendido primitivamente tan solo de modo aislado, se en-
cuentra boy practicamente abandonado" . En identico sentido, JESCHECK escribia
en 1969 : "Die Konkrete Betrachtungsweise . . .lwird nicht mehr vertreten" : Lehr-
bttch des Strafrecht's, Allgemeiner Ted, 1 .a ed ., pig . 35 . En la 2 .a ed . de 1972
se recoge la nueva regulaci6n : pig. 38 . A favor de la posici6n abstracta se
hallaban, ademds, entre otros, MEZGER (Tratado. . ., tit ., 1, pigs . 179 a 181),
JAGUSCH (Strafgeset'zbuch, Leipziger Komenter, fundado por L . EBERMAYER,
A . LOBE y W. ROSENBERG y publicado por H. JAGUSCH, E . M'EZGER, A . SCAEFER
y W. WERNER, 8 .a ed ., Berlin (Walter de Gruyter & Co.), 1957, paragr. 1, N . 3)
y H. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, tit ., pigs . 17 y 18 y traducci6n de
FONTAN BALESTRA, tit., pig . 24 . Ver por to demas los autores citados en la
nota anterior y los referidos en la edici6n castellana del Tratado de Maurach,
lot . tit .

(89) Vid . R . MAURACH, Tratado . . ., tit ., 1, pig . 163 .
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2. Examen de la cuesti6n en Derecho penal espanol.

A) En el C. p. espafiol la calificacion de un hecho como <<delito>>
o <<falta>> depende exclusivamente de la punicion abstracta que tiene
lugar en cada uno de los tipos. Aquellos tipos que tengan sefialada
<<pena grave* daran lugar siempre a la presencia de un <<delito»,
mientras que los que determinen una opena leve>> originaran siempre
la calificacion de <<falta» . Ello se desprende con claridad de la impo-
sibilidad que existe de que la concurrencia de circunstancias concre-
tas determine el paso de una <<pena grave# a una <<pena leve>> (90) (ar-
ticulo 74 en relacion con el 73, y articulo 601), en relacion con la defi-
nicion de <<delito>> y <<falta>> del articulo 6, que hace depender de la
asignacion de <<pena grave» o de «pena leve>> la calificacion conforme
a una u otra categoria .

El articulo 74 C . p. dice, en efecto, que «1a multa en la cuantia
de 5.000 a 50.000 pesetas se considerara como la ultima pena de las
escalas graduables anteriores>> ; y, segun el articulo 73, «1a pena info ..
rior o superior se tomara de la escala gradual en que se halle compren-
dida la pena determinada>>, y «los tribunales atenderan, para hacer la
aplicacion de la pena inferior o superior a las siguientes oEscalas
Graduales>> . Los tribunales no pueden, por consiguiente, acudir a nin-
guna otra pena que ]as enumeradas en las Escalas Graduales del ar-
ticulo 73 y en el articulo 74-salvo las reglas especificas del articu-
lo 75-,no pudiendo descender por debajo de la multa de 5 .000 pe-
setas (90a). Ahora bien, en el articulo 73 se contienen solo <<penas
graves, y en el 74 el minimo sefialado obliga a considerar <<graves>,
a las multas a que se refiere (articulos 27 y 28) . El articulo 601, por otra
parte, impide a los tribunales castigar un hecho tipificado en el Li-

(90) En este sentido, J. M.a RODPiGUFz DEVESA, Derecho Penal Espanol,
Parie general, cit., pigs . 750 y s., donde afirma en favor de esta interpretacion
la constante practica jurisprudencial y una constante tradici6n.

(90 a) De distinta opini6n, J . 06RDOBA RODA, Comentarios. . ., cit ., 11, pa-
ginas 74 s. Entiende este autor que, del mismo modo que el articulo 75 modi-
fica la aplicaci6n de ]as Escalas Graduales del articulo 73, el articulo 76
puede modificar el alcance del articulo 74 . Pero el articulo 75 es !ex specialis
respecto del 73 y, por to demas, impone expresamente la unica modificaci6n
que preve, relativa a un solo aspecto del articulo 75, la pena de muerte . Sus
demas reglas no son modificaciones, sino que completan el articulo 73 . En
cambio, ha de afirmarse que el articulo 74 -en relaci6n con el 73- es, en
el punto considerado, lex specialis frente al 76, y no viceversa : el articulo 76
regula de forma general la obtenci6n de los grados superior e inferior de la
pena de multa- sin referencia alguna al caso concreto de que el limite minimo
de esta sea de 5 .000 pesetas-, mientras que el articulo 74 contempla expresa-
mente el supuesto especial que consideramos. De forma tal que . de aplicarse
la solucion de CORDOBA, habria que admitir que el articulo 76 -generlco-
contradice al articulo 74 -especifico- en su contenido fundamental : la pena
de multa en la cuantia de 5.000 a 50.000 pesetas no seria, contra to que es-
tablece este precepto en relaci6n con el articulo 73, la ultima pena a que cabe
descender. Por el contrario, la interpretaci6n mantenida en el texto respeta
a la vez el articulo 74 y el 76, al coordinarlos asi : el articulo 74 limita -no
contradice- el tenor gendrice del articulo 76 .



Las tirminos adelito» y «faltas en el Codigo penal 349

brio III ~onminado con <<pena leve»-con <<pena grave*, puesto
que les obliga a permanecer dentro de los limites de la pena tipica (91) .

Si el tipo de un determinado hecho seiiala <<pena grave>>, la concu-
rrencia de circunstancias, no puede, pues, determinar la imposici6n
de una <<pena leve>> y viceversa . Ahora bien, si el articulo 6 define el
<<delito>> y la <<falta>> en funcion de la asignacion de <<pena grave>> o
<<pena leve», cabe afirmar que la calificacion corit?spondiente al tipo
de <<delito>> o <<falta>> -determinada por la conminacion del mismo
con <<pena grave>> o <deve>>- no podria ser alterada por la concurren-
cia de ninguna clase de circunstancias concretas, en la medida en que
no es posible que estas hagan variar la naturaleza de «graves>> o
«leves>> de las penas concretamente imponibles .

El punto de vista abstracto en materia de calificacion de un hecho
como <<delito» o <<falta>> es, pues, el acogido por el Codigo penal .

B) Esta solution constituye, ademas de una confirmation, una
consecuencia logica del entendimiento abstracto de los terminos <<de-
lito>> y <<falta>> en el articulo 6 del Codigo penal.

a) Si, segun la interpretation propuesta del articulo 6, las expre-
siones <<infracciones que la Ley castiga con penas graves>> o <<infrac-
ciones a que la Ley setiala penas leves>> deben entenderse como «tipos
a que la Ley sefiala pena grave o leve>>, obligado es pensar que la califi-
cacidn de <<delito» o de <<fa1ta>>, segun el articulo 6, ha de efectuarse
de acuerdo con el punto de vista abstracto : para que haya <<delito» es
preciso -y suficiente- que la Ley senale al tipo una <<pena grave>> (92) .

IV . EXTENSIBILIDAD DE LOS TERMINOS <<DELITO» O
<<FALTA> A LAS FORMAS DE IMPERFECTA EJECUCION,
FORMAS DE PARTICIPACION Y ACTOS PREPARATORIOS

PUNIBLES

En los apartados anteriores se ha llegado a la conclusi6n de que
<<delito>> v ofalta» equivalen a tipo legal abstracto . Se ha partido
para ello de la observation de que, segun las rubricas de los Libros II
y III del Codigo, los tipos legales previstos en la Parte Especial son
«delitos>> y <<faltas>> . Debe responderse ahora a la importante cuesti6n

(91) Dice este precepto : "En la aplicaci6n de las penal de este Libro pro-
cederan los Tribunales, segun su prudente arbitrio, dentro de los limites de
cada una."

(92) Esta es, por to demas, una conclusi6n generalmente admitida por la
doetrina espanola : Vid . E . CUELLO CAL6N, Derecho Penal, eit., 1, pags. 291 y
292; A . FERRER SAMA, Comentarios . . ., pit ., 1, pig . 93 ; F. OLESA MUNtDO,
Estructura de la infraction penal . . ., tit ., pag . 22 . C6RDOBA, Comentarios . . .,
tit ., 11, pag . 74, no discute, pese a admitir la posibilidad de descender de pena
grave a pena leve (vid . Supra, nota 90 a), que la calificaci6n tipica sea decisiva .
Entiende solo que es posible castigar un "delito" en el caso concreto -sin que
deje de ser "delito"- comp pena leve .
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de si fuera de los Libros II y III hay en el C. p. otros hechos qua
puedan recibir la denominacion de «delito>> o «falta>> . El problema se
plantea en relacion a las formas de imperfecta ejecucion, de participa-
cion y preparatorias punibles, todos ellos previstos en la Parte Ge-
neral del Codigo penal . La respuesta a esta cuestion no aparece, a la
vista de la regulation legal de estas modalidades, como desprovista de
dificultad . Que no q evidente que deba set positiva to demuestra el
hecho de que Rodriguez Mourullo -aunque para supuestos particu-
lares- (93) y Rodriguez Devesa (94) y Cordoba Roda (94 a) -de
modo general- la nieguen en la actualidad .

(93) Cfr . G . RooxiGUEZ MOURULLO, Comentarios- . ., tit ., 1, pig . 149, donde
entiende que el articulo 565 la palabra "delito" significa solo al delito conscu-
mado, excluyendo a las formas de imperfecta ejecuci6n . En pig. 164 escribe :
"Los terminos "delito" o "falta" que se utilizan en los articulos 69 y 71
significan la ejecuci6n, completa o incompleta, de un hecho previsto como
delito o falta en la Parte Especial del Codigo, ejecuci6n cuya ausencia es pre-
cisamente to que caracteriza a la conspiracion", a la cual niega, por ello, I3
calificacidn de "delito" . Mas adelante insiste en la misma tesis al equiparar
el "hecho" del articulo 16 al "hecho tipico descrito en la Parte Especial del
Cddigo", pig . 169 . Ver tambien pig. 122 .

(94) Cfr. J . M.a RODRicuez DEVESA, Derecho Penal Espanol, P. G., tit.,
pigs . 621 ss ., donde, tras negar la, tipicidad de las formas de aparici6n distintas
al delito consumado del autor y aparte de no calificar de "delito" -o "falta "-
a las mismas, escribe: "No son conductas, sin embargo, independientes del
delito (subrayado nuestro)". No constituyen "delitos" distintos (pig. 621) . Ob-
servese que no cabe interpretar esta ultima afirmacion en el sentido de que
suponga a sensu contrario que las modalidades en cuestion si son los mismos
"delitos" que los consumados correspondientes : ello resulta vedado por la ne-
gacion expresa de RonxicuEz DEVESA de que las mismas realicen los tipos
consumados (pig . 621) . Ademas, este autor llega a extraer expresamente con-
secuencias solo explicables en base a la negaci6n de la denomination legal de
"delito°" a aquellas modalidades : "Asi el plazo de prescripcidn del delito ha
de entenderse que se refiere al delito consumado, nunca al frustrado o a la
tentativa ni a la pena sefialada para el complice o el encubridor. . . Lo mismo
ha de decirse sobre la determination del tiempo y lugar de comisi6n del de-
lito" (pig. 622) . Todo ello es, por to demas, coherente con la interpretacifin
que este autor mantiene del articulo 1,1 del Codigo Penal, segun la cual `9a
definicifin del articulo primero se refiere unicamente a los delitos dolosos y
ademas consumados (art . 49, parrafo segundo)", y, por otra narte, las con-
ductas de induction, auxilio o encubrimiento se consideran punibles pcse a que
se entiende que no realizan las acciones penadas por la Ley a que se refiere
aquel precepto, reservadas para RonxfGUEz DEVESA para la autoria: Fag. 273.

(94 a) Aunque en relation al art. 10, 2.0 C. p., C6RDORA escribe: "5'oib
ccnicte el delito el autor material o directo, pues el legislador en el numero 2
del art. 10, tal con-to se desprende del seniido de esta expresion legal en su re-
lacion a las disposiciones anteriores de los articulos 1, pbrrafo primero, 3 y 10,
parrafo primero, concibe el "cometer el delito" como realizar el hecho tipico".

En nota referida al art . 3, dice : "Que muy sign ificativamente reconoce que
ni la frustration ni la tentativa constituyen "delito" : Cfr . Comentarios . . . tit .,
1, pigs . 561 y 563 .
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1 . Las formas de imperfecta ejecucion stricto sensu.

A) PLANTEAMIENTO

La regulation juridico-positiva de los grados de ejecucion imper-
=fecta en sentido estricto, esto es, de la tentativa y frustracion, no es,
-desde la perspectiva que aqui importa, inequivoca . A continuation
van a exponerse los argumentos legales que apoyan las dos soluciones
posibles de la cuestion de la subsumibilidad de aquellas figuras en
los terminos <<delito>> o ofalta>> de los articulos 1 y 6 C. p. Despues
-se intentarn elegir la solution que aparezca como aceptable.

B) ARGUMENTOS LEGALES CONTRARIOS .

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

«Hay delito frustrado -dice el segundo parrafo del articulo 3--
-cuando el culpable practica todos los actos de ejecucion que deberian
producir como resultado el delito y, sin embargo, no to producers . . . >> .
'O sea, que, a pesar de la denomination legal <<delito frustrado>> (95),
la definicihn transcrita conduce inevitablemente a deducir que la frus-
tracion supone la no realizaci6n del «delito>> como condition de
,existencia (96) .

La misma conclusion cabe inferir de la definition legal de tenta-
tiva . El tercer parrafo del ya citado articulo 3 dice : <<Hay tentativa
-cuando el culpable da principio a la ejecucion del delito directamente
por hechos exteriores y no practica todos los actos de ejecucion que
,debieran producir el delito . . .>> . Segizn esto, el <<delito>> no puede ha-
berse producido . Lo cual resulta, por to demas, adecuado al termino
relegido por el legislador para denominar este grado de ejecucion :
<<tentativa>>, o, to que es to mismo, intento fallido de realizar el
-«delito> .

Tanto respecto de la frustration, como de la tentativa, la configu-
Tacion expresa de los pr+eceptos definidores de estas instituciones pa-
Tece, pues, llevar a la negation de la equiparacion de los conceptos
representados por aquellos terminos -o por los sinonimos tambien em-
pleados por el Codigo, como el de <<delito intentado>>, para la tenta-

(95) Nfitese, sin embargo, que s61o aparentemente la denominacifin "delito
frustrado" podria sugerir la idea de que esta figura constituye "delito" . Pues
aquella nomenclatura equivale, sin duda, a la de "frustraci6n de delito", ya
ague, desde el punto de vista estrictamente semrantico, el adjetivo "frustrado"
solo puede ser referido a algo que no ha podido ser realizado perfectamente .

(96) Ya SALDANA se percato de esta consecuencia a que conduce el texto
del parrafo segundo del articulo 3 : Vid . Adiciones al Tratado de Derecho
Penal de F . von LlszT. Madrid, 3 .a edici6n, Ill, pig . 60 y mas ampliamente,
cn sus Comentarios cientifico-prdcticos al Codigo Penal de 1870, I, Madrid
(Reus), 1920, pigs . 605 y 611 . En la actualidad, en el mismo sentido J . C6R-
DOSA RODA, Com)entarios . . . tit ., 1, pig . 561, nota 12; y RODRiGUez MOURULLO,
-Comentarios. . . tit., 1, pig . 149 (ambos autores tanto para frustration como
para tentativa) .
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tiva- y el designado poi la palabra <<delito>> . De modo que, segun'
esto, la calificacion de <<delito>> no parece pueda set extendida a aque-
llas fases de ejecucion .

b) La misma conclusion parece deducible del tenor de algun pre-
cepto, como los articulos 49 y 50 del Codigo penal .

No cabe duda de que el articulo 49 utiliza la palabra <<delito>> de
modo excluyente de la frustracion y de la tentativa, esto es, como
limitada a expresar <<delito consumado» (97) . La interpretacion sis-
tematica del art. 49, en relation con los demas que se contienen ern
su Seccidn, conduce a esta conclusion . La rubrica de esta reza : <<Re-
glas para la aplicacion de las penas segzin el grado de ejecuci6n y las
personas responsables de las infracciones ; y los articulos 51 a 54 pre-
ven la regulation de las distintas posibilidades de combination de
grados de ejecuci6n y formas de participation con la sola exception
del supuesto de autoria en delito consumado. Logico es entender qua
a este supuesto es destinado el art . 49, unico precepto capaz de
dar cabida al mismo. Por to demas, el mismo tenor del articulo 49
conduce a esta interpretation : ello se desprende de la coordination
del partafo primero con el segundo . En efecto, segun el primer pa-
rrafo, «a los autores de un delito o falta se les impondra la pena que
para el delito o falta que hubieren cometido se hallare senalada poi 1a.
ley>> ; y, de acuerdo con el segundo parrafo, <<siempre que la ley se-
nalare generalmente la pena de una infraction se entendera que la im-
pone a la consumada>> ; luego, hay que entender que la <<pena senalada
poi la ley>> para los autores ha de ser la impuesta al delito consumado.

Tambicn la exegesis mantenida poi la doctrina del articulo 50
obliga a entender que la voz <<delito>> empleada en el primer parrafa
de este articulo excluye las formas de imperfecta ejecucion. Como dice
Anton Oneca: <<E1 art. 50 -en su 2 .0 parrafo- impone la pens
de delito imperfecto solamente cuando este castigado con pena mayor
(parrafo segundo) . Si la penalidad del intentado fuera menor o igual,
se impondra la sancion del delito realizado en su grado maximo (pa
rrafo primero del mismo art. 50) -partiendo de la base de que el .
resultado producido corresponde a delito menos grave que el propues-
to->> (98) . Es decir, que, segun esta interpretation, cuando no se
cumpla el requisito impuesto poi el parrafo segundo de la mayor
gravedad del <<delito imperfecto>>, habra que estar a to dispuesto en el pa-
rrafo primero, interpretando la referencia al «delito ejecutado>> en re-
lacion no al «delito imperfeclo>> producido, sino solo al originado poi
la causation del resultado no querido . Para entender, pot- el contrario,
que el articulo 50, 1 .°, considera que la tentativa o frustration consti-
tuyen <<delitm>, tendrfa que reconocerse que en el supuesto planteado,
hay dos <<delitos ejecutados>> : no solo el propio del resultado produ-
cido, sino tambien el representado poi el <<delito imperfecto>> de quc-

(97) Vid. J . ANTON ONECA, Derecho Penal, tit ., 1, pig . 560 .
(98) Vid. J . ANTON ONECA, Derecha Penal, tit ., 1, pig . 560 .
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se trate. Esta interpretacion, sin embargo, no solo dificultaria la apli-
cabilidad del parrafo 1 .° del articulo 50 (99), sino que, sobre todo,
se hallaria en contradiccion con el parrafo 2 .0 del mismo articulo, que
pretende regular con exclusividad el caso de que el delito cometido
constituya tentativa o prestacion de otro hecho . Por to demas, al hacer
aplicable el art. 50, 1.° a todos los casos de tentativa o frustracion,
por set estas siempre supuestos de delito producido -delito imper-
fect- distinto al que se queria tealizar -el consumado perseguido-,
supondria una practica derogacion de las normas de aplicacion de la
pena que los articulos siguientes (51 a 54) asignan a aquellas for'mas
incompletas en la maybria de los supuestos posibles (100).

C) ARGUMENTOS'EEGALES FAVORABLES .

No obstante to expuesto en el apartado anterior B), del tenor
de otros preceptos del mismo C . p. referentes a la frustracion y a la
tentativa se deduce la consideration legal de estas figuras como <<de-
litos>> o <<faltas>> . No nos referimos a las designaciones <<delito frus-
trado>> y <<delito intentado>>, cuya signification favorece, mas bien, la
exclusion de la presencia de <<delito>> . Pensamos en los articulos 5, 12,
14, 16, 17, 51, 49, 2 .', 52, 53, 54 y 56 del Codigo penal.

a) El articulo 5 dice : <<Las faltas solo se castigaran cuando ban
sido consumadas . Se exceptuan las faltas frustradas contra las perso-
nas o la propiedad>> . De la redaction de este precepto cabe inferir que
tiene como mision la <<restriccion>> del ambito de faltas punibles . La
utilization del adverbio <<solo>> parece indicar, en efecto, que el man-
dato de punicion que a continuation viene a establecer el articulo 5,
parrafo 1 .°, no tiene lugar respecto de todas las <<faltas>>, sino <<solo»
de una clase de ellas, a saber, las faltas consumadas. De ahi se deriva
que, en el espiritu del art . 5, no solo son <<faltas>> las consumadas,
sino tambien otras categotias, que, por to que cabe inferir del contex-
to, son las intentadas y frustradas .

Confirman la misma interpretation el parrafo segundo del mismo
articulo . A! decir «se exceptuan las faltas frustradas>>, da a entender
que, mientras el parrafo 1 .° efectua la exclusion de punicion de ciertas
<<faltas>>, el segundo introduce una excepcidn a esta exclusion, permi-
tiendo asi levantar la punibilidad de otra clase de <<faltas>>, las frus-
tradas . En este sentido, el art . 5 viene a reconocer la existencia
de otras << faltas>> junto a las consumadas . Con to que, de modo indi-
recto, atr;buye a estas la calificacion de <<faltas>> .

Por otra parte, la redaction del articulo 5 permite llegar a la mis-
ma conclusion por otro camino tal vez mas fecundo todavia . Cuando

(99) La elecci6n de cual de ambas figuras -delito imperfecto ejecutado
o delito perfecto ejecutado- habria de ser tomada en consideraci6n para llenar
de contenido la expresi6n del art . 50, 1 .0, "delito ejecutado", seria, sin duda,
de dificil soluci6n .

(100) Aquellos en los que no se hallasen tipificados especialmente los actor
constitutivos de ejecuci6n imperfecta de otro tipo .
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,este dice que <das faltas solo se castigaran cuando han sido consuma-
.das>>, da entrada a la idea de que la <<falta>> no constituye un concepto
instantaneo, en el sentido de que su presencia o ausencia dependa con
,caracter absoluto de la perfecta realization del tipo en que se manifies
'te . Es decir, segun aquel modo de expresarse de la Ley, el concepto
,de <<falta>> posee una existencia susceptible de distintos grados de per-
feccion. La «falta>> empieza a realizarse antes de la production perfecta
~del correspondiente tipo y, una vez iniciada su trayectoria, no deja de
existir, aun cuando la perfection tipica no se haya producido (101) .

Extender el razonamiento efectuado a los <<delitos>> no parece di-
ficil, puesto que los conceptos de <<delito» y <<falta>> aparecen configu-
rados en el Codigo, por to que se refiere al extremo que consideramos ;
,de modo paralelo, diversos solo en cuanto a su respectiva gravedad .
Prueba de ello es la persistencia en ambas categorias del reconocimien-
'to de la existencia de fases de incompleta ejecucion . Puede afirmarse,
pues, que el art . 5 conduce a admitir la presencia de tipicidad o,
to que es to mismo, segun to dicho mas arriba (Supra 11), la califica-
-cion de <<delito>> o <<falta>> de la frustration y tentativa .

b) Los articulos 51, 52, 53 y 54 C . p. preven la punicion de la
autoria, complicidad y encubrimiento en <<delitos frustrados o inten-
-tados>>, junto a la de en <<delitos consumados>> . Relacionando estos
preceptos con los articulos 14, 16 y 17, resulta necesario interpretar
]as expresiones <<ejecucion del hecho>> y <<ejectitarlo>>, utilizadas pot
los articulos 14 y 16, y «hecho punible>> que aparece en el articulo 17,

(101) Segun la interpretation efectuada, el articulo 5 del Codigo Penal
parte de la idea de que un tipo puede realizarse parcialmente . La perspectiva
finalista de la accidn reconoce la correccibn ontologica de esta conception .
Si la action es un concepto ontologio de cuya esencia no forma parte el re-
sultado (Cfr. R . MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allg . Ted (1971), cit ., pagi-
nas 185 y s . y 189 y 190-y Tratado de Derecho Penal, trad . y notas de J . CoR-
DOBA RODA, 1, tit ., pigs . 212 y 219 y ss .) la no producci6n de este no hate
desaparecer la presencia de aquella . Y si la voluntad rectora de una action es
to que permite en primer lugar calificar a la misma conforme a sentido (Vid .
H. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, tit ., pig . 36), la persistencia de una action
a pesar de la no producci6n del resultado perseguido por la misma, hate po-
sible que dicha accidn sea tomada por st sola en consideraci6n, en base a la
direcci6n que imprime en ella la voluntad . Por ello, en la sistematica finalista
4y tambien en sistemas no finalistas, como el social seguido por JESCHECK,
cfr . 1-1 .-H . JESCHECK, Lehrbuch . . ., tit., pigs. 181 y ss .), aunque los tipos re-
quieren, para su consumacion, la perfecta adecuacion a los mismos de la
parte objetiva y de la parte subjetiva, la no completa realization de la pri-
mera no obsta a la posibilidad de afirmar la versistencia de la segunda
(Vid . R . MAURACH, Aeutsches Strafrecht, Allg. Ted, tit ., pig . 492, y traduc-
~cion de J . CORDOBA, tit., 11, pig. 172 . Tambien H. WELZEL, Das Deutsche
Strafrecht, pit ., pig . 189, y en la traduccion castellana de Forrrnx BALESTRA,
tit ., pig . 193 . De modo, ademas, que las conductas que externamente podrian
ser consideradas como tipicamente fallidas respecto de la parte objetiva de un
tipo determinado, alcanzan significado de manifestaciones de voluntad inte-
grantes del proceso ejecutivo tipico, si el contenido de voluntad que las rige
permite afirmar su conexion final con la production del resultado fallido .
Resulta correcto, pues, segun este planteamiento, admitir la posibilidad de que
.un tipo sea realizado parciahnente.
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,en un sentido amplio, comprensivo de los momentos de ejecucion in-
-completa propios de la tentativa y de la frustracion . Piensese que la
regulacion basica de las formas de participaci6n en delitos frustrados
e intentados solo puede set hallada, por to que respecta a la configu-
racion de los presupuestos de las penas asignadas en los articulos 51
a 54, en los citados articulos 14, 16 y 17 (102). Ahora bien, segun
.,el use del Codigo, la palabra <<hecho>>, utilizada en aquellos articulos .
bace referencia, por to general, al «tipo legal . En palabras de Cordo
ba : <<el hecho incorporado por el legislador a la esfera penal es el tipo
(vid . art. 2 del Codigo penab> (103). En este sentido, admitir que la
frustracion y la tentativa pueden realizar el «hecho>> de los articulos
14, 16 y 17, conduce a calificar de <<delito>> o <<falta>> a aquellas formas
imperfectas, en la medida en que estos terminos equivalen a <<tipo legal>> .

c) Los artfculos 53 y 54 califican expresamente de <<delitos»
,a la frustiacion y tentativa . El artfculo 53 dice, en efecto : «A los
,complices de un delito consumado, frustrado o intentado se les impon-
.dra la pena inmediatamente inferior en grado a la senalada por la Ley
al autor del mismo delito». Y el articulo 54, en parecidos terminos,
declara: <<A los encubridores de un delito consumado, frustradci o
intentado, se les impondia la pena inferior en dos grados a la senalada
por la Ley al autor del mismo delito>> (104) . La 6nica interpretacion
posible de estos preceptor es referir el termino «delito>> subrayado por
nosotros a la forma de ejecucion en el que la participacion haya tenido
lugar: <<delito consumado, frustrado o intentado>> (105). Luego, segun
,estos artfculos, no solo el «delito consumado>>, sino tambien el <<delito
frustrado>> y el «delito intentado>> son <<delitos>> .

Tambien las reglas 1 .a y 2 .a del art . 56 califica de «delito a las
'formas de ejecucion imperfecta : #Para graduar las penas que, confor-
me a to dispuesto en los artfculos 51 al 54, inclusive, corresponde
imponer a los autores de delito frustrado y de tentativa ; y a los com-
plices y encubridores, se observaran las reglas siguientes : 1 .a La pena
inferior sera la que siga en numero en la escala gradual respectiva a In
sefialada al delito o a la menor de las impuestas al mismo . . . 2 .' Cuan-
-do la pena senalada o la menor de las fijadas al delito>> (106) .

d) Finalmente, la equivalencia de significacion cualitativa -no
cuantitativa- de los terminos <<infraccion>> y <<delito>> o <<falta>> (todos

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

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

(104) Subrayados nuestros.
(105) Vid . RODRiGUEz DtvESA, Derecho Perial Espahol, Parse General,

,cit ., pag . 752 ; expresamente, QUINTANO, Curso . . ., cit ., 1, pag . 492 .
(106) Subrayado nuestro .



356 Santiago Mir Puig

ellos apuntan a la tipicidad legal) pet-mite extraer del parrafo segun--
do del art. 49 del Codigo un argumento favorable a la calificacion de
<<delito>> o <<falta>> de las figuras de frustracion y tentativa. Teniendo .
en cuenta que, como es sabido, este precepto dice : <<siempre que la Ley
senalare generalmente la pena de una infracci6n se entendera que la-
impone a la consumada>>, cabe deducir a contrario sensu que no solo,
son <dnfracciones>> las consumadas, sino tambien las frustradas o inten-
tadas>> . Como es facil advertir, esta via argumental enlaza con la-
interpretacion mas arriba efectuada del art . 5 . (Vid . Supra, IV, 1 Ca.) .

D) INTERPRETACION QUE SE PROPONE.

Ante la diversidad de argumentos legales que abonan una u otra so-
lucion a la cuestion de la posibilidad de entender incluidas en el uso,
del Codigo de la palabra <<delito>> en el sentido de <<tipo legal* a los
supuestos de tentativa y frustration, debemos decidirnos en favor de 1j,
position que aparezca como mas acorde con el espiritu del Cddigo penal
y con la naturaleza propia de aquellas instituciones .

a) Prevalencia de los argumentos legales favorables.

A pesar de la concurrencia indicada de preceptor que apoyan las.
dos soluciones posibles de la cuestion que nor ocupa, parecen de mayor-
fuerza los argumentos que conducen a la afirmacion de la extensibili-
dad del termino <<delito» a la frustration y tentativa . Observese, en .
efecto, que solo esta solution cuenta con un apoyo expreso por parte
de la Tetra de la Ley. Ninguno de los preceptor que al parecer llevan
a la position contraria niegan expresamente la calificacion de «delito»
a las, formas de ejecucion imperfecta. En cambio, sabemos que en va--
rios articulos la ley llama <<delito>> a estas figuras. Pot' esta razon, cabe,_
pensamos, inclinarse en favor de la inclusion de la frustration y la-
tentativa bajo el alcance de la palabra <<delito». No existen razones-
suficientes para excluir a las mismas del tenor definitorio general del.
art. 6, en relation con el 1 .

Esto ultimo supone que dicho precepto encietra la posibilidad de-
extender a la tentativa y frustration la denomination <<delito>> . En .
efecto, es sabido que aquel precepto considera <<delitos>> a <das infrac-
ciones que la ley castiga con penas graves . Y, segun el art. 3, la ten--
tativa y frustration son <<punibles>> . Cuando la aplicacion de las reglas .
de determination de la pena asigne a aquellas formas imperfectas una
<<pena grave>>, cabra pensar en la inclusion de las mismas en el tenor
definitorio del art. 6.

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

Pero la circunstancia modificativa y las formas de imperfecta eje-
.cucion poseen distinta naturaleza . Pese a que en la docttina alemana
tanto aquellas como estas se consideran circunstancias concretas que
no deben ser tomadas en consideration a efectos de calificacion de un
hecho comp <<delito» o como <<falta» (107), debe advertirse que, mien-
tras que las circunstancias modificativas suponen la adicidn de hechos
.a un tipo legal situado a un nivel de abstraction superior, de modo
que to punible finalmente es la suma de ambas componentes -las
circunstancias no son punibles por si solas-, la tentativa y frustra-
cion no suponen la modification ni, por consiguiente, una determinada
forma de concretion de-un tipo legal mas abstracto, sino que constitu-
yen conductas que aun referidas a un tipo legal, se hallan situadas
al mismo nivel de abstraction que este . Aquf no se produce la adicion
de hechos al nucleo originario, ni es la suma resultante de esa adicion
el objeto de la punicion, sino que la presencia de una forma imperfecta
-de ejecucion desplaza la concurrencia de la tipicidad a que se refiere,
sustituyendola. Puede afirmarse, por ello, que la tentativa y frustration
se hallan openadas por la Ley» al mismo nivel y en el mismo sentido
-que los tipos legales de la Parte Especial .

b) Consecuencias a que conduciria la soluci6n negativa .

La negation de la calificacion de «delito» a las conductas constitu-
tivas de tentativa o frustiacion conduciria a consecuencias absurdas y,
lo que es peor, injustas .

a') Consecuencias logica y practicamente intolerables serian las
siguientes : en primer lugar, las reglas relativas al cumplimiento de
pena en el concurso real (arts. 69 y 70 C. p .) no podrfan extenderse a
aquellas figuras : tampoco podria aplicarse a ellos la normativa de los
arts . 68 y 71, dejando vacia de regulation respecto de los mismos una
materia tan importante ; asimismo, habria que considerar inaplicable
el mandato del art 77, segun el cual, «cuando las mujeres incurrieren
en delitos que este Codigo castiga con las penas de presidio mayor o
presidio menor, se les impondra, respectivamente, las de prision ma-
yor o prision menor», en caso de proceder por razon de tentativa o
frustration la penalidad correspondiente ; finalmente, piensese que
principios tan generales como el contenido en el art. 23 -<mulh;
poena sine lege praevia»- serian inaplicables, por r'eferirse solo a
<<delitos», a las formas de imperfecta ejecucion.

b') La exclusion de la denomination de <<delito» de las figuras
de tentativa v frustration darfa lugar a consecuencias notoriamente

(107) Cfr. R. MAURACH, Tratado de Derecho Penal, tit., 1, pig. 161.
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Injustas . Adviertase la imposibilidad que ello determinaria en orden
a la aplicacion de la remision condicional de la pena : el art . 93 C. p.
condiciona la concesion de dicho sustitutivo de la pena a que <<el reo
haya delinquido por primera vez» (parrafo 1 .') y a <<que la pena
consista en privation de libertad, cuya duration no exceda de un
ano y este impuesta como principal del delito o falta . . .>> (parr . 3 .°) .
Tampoco seria justo que no cupiera admitir la prescripci6n de la
tentativa y frustration, por no poder recibir el nombre de <<delitos>>
(Vid . art. 113) . Dudosa tendria que ser, tambien, la posibilidad de
rehabilitation de aquellas formas de ejecucion incompleta (arg . ex .
ultimo parrafo in fine del art. 118) . En fin, no seria posible el in-
dulto de los condenados por dichas figuras, ya que el art . 1 de la Ley
reguladora de 1970 limita la concesion del mismo a los <<reos de toda
clase de delitos. . . >> .

c) Adecuacidn de la solution positiva al significado tecnico de
tentativa y frustration .

La solution propuesta -extension de la calificacion de <<delito>>
a las formas de ejecucion imperfecta- resulta, por to demas, ade-
cuada al significado tecnico de las formas de tentativa v frustration .
Asiste la razon a Quintano cuando escribe : <<En puridad .de principios
dogmaticos, los grados de ejecucion imperfecta . . . no son otra cosa que
extensiones de las tipicidades basicas . . . >> (108) .

El hecho de que la referencia a la punibilidad de la frustration
y la tentativa tenga lugar en la Parte General -y no en la Parte Es-
pecial- no empece a la posibilidad de que por dicho procedimiento
haya que considerar ampliado el elenco de hechos tipicos a los que
la Ley asigna una penalidad en abstracto -que se hallen penados por
la Ley en el sentido de los arts . 1 y 6-. La funcion del art. 3 C. p .
-en relation con los arts . 52, 53 y 54- tiene un sentido de econo-
mia legislativa, dirigida a evitar la necesidad de aiiadir a la descrip-
cion de cads tipo la alusion a las penalidades correspondientes a cada
grado de ejecucion (109). El resultado de las clausulas genericas del

(108) Vid. QUINTANo RIPOLLES, Conientarios . . ., tit., 1, pag. 46 ; en sentido
similar, J . ANTON HUERTA, autor de una monografia sobre el tema, recoge ]as
opiniones de la doctrina extranjera, comp favorables a la idea de la extension
tipica : Cfr. La Tipicidad, Mexico (Porr6a), 1955, pags . 10 y ss . Recientemente,
en identico sentido, G. RODRiGUEZ MOURULLO, Comentarios. . ., tit., I, paginas
68 y s. En contra, J . M.a RODRIGuEz DEVESA, Derecho Pena! Espailol, P. G.,
tit., pag. 621, para quien en los supuestos examinados "se da siempre una ex-
cepci6n a la regla de que para que una conducta sea punible es preciso que
est6 tipificada por la ley" .

(109) WELZEL escribe : "Es ist eine gesetzestechnische Frage, ob man bei
der Tatbestande den Versuch in den Tatbestand miteinbezieht . . . oder ob man die
Tatbestande grundsatzlich nur als Vollendungsverbrechen formuliert and dann
in einer Generalklausel den Versuch ebenfalls unter Strafe stellt . . . Letzterer
Weg ist technisch handlicher and sprachlich volkstiimlicher" . Cfr . Das Deutsche
Strafrecht, tit., pig . 189 . E . SCHMID}IAOSER, en el mismo sentido, afirma "For-
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art . 3 es, pues, el de obligar a considerar ampliada la eficacia acotade--
ra de los distintos tipos de la Parte Especial a los supuestos de ejecu-
cion imperfecta o partial de los mismos . De modo que, relacionando
aquel precepto con los de la Parte Especial, habra que considerar tipi--
cas -o, to que es to mismo, <<delitos» o <<faltas>> en la terminologia
del Codigo- no solo las realizaciones acabadas de las diversas figu-
ras de la Parte Especial, sino tambien las conductas que suponen solo-
una partial ejecucion de ellas .

2 . LAS FORMAS DE PARTICIPACION

A) PLANTEAMIENTO .

La action del autor material -en sentido ontologico- (110) de-
un <<delito>> constituye, sin duda, este mismo <<delito> (111) . Tal action
es, precisamente, la prevista y penada en el tipo correspondiente en-
la Parte Especial, es la que realiza este tipo . En este sentido, es logico -
que el art. 49 C. p. declare : <<A los autores de un delito o falta se les
impondra la pena que para el delito o falta que hubieren cometido, se-_
ballare senalada por la Ley>> . Pero, por una parte, no solo se conside-
ran autores en nuestro ordenamiento juridico-penal los que to son .
desde el punto de vista ontologico, sino tambien otros cuya participa-
cion se estima suficientemente importante para que vean equiparada su
responsabilidad a a de aquellos -arts. 14 y 15 C. p.- (112) ; y, por-

mell gesehen geht es also auch bier . . . um eine gesetzestechnische Vereinfachung..
Wenn der Strafgesetzgeber sich and dem rechtsanwendenden staatlichen Organ
die Miihe machen wollte, konnte er alle Versuchadelikte einzeln in genauer-
tatbestandlicher Schilderung unter Strafe stellen" : Cfr. Strafrecht, Allgemeiner-
Teil, pit., gag. 469. En Espaiia, y de forma expresa, FERRER SAMA, Comenta-
rios . . ., tit., I, gag. 57 . Este autor dedica un trabajo especial al tema de La
tentativa como especial tipo penal, en "Revista de Estudios Juridicos", 1941, .
gag. 251 . Vid. tambien L. JIMENEZ DE As6A, El iter criminis y la tentativa,
en "El Criminalista7, tomo IV, gag. 243 y RODRiGUEZ MOURULLO, Comenta-
rios . . ., pit., 1, pigs . 67 s . En contra, sin embargo, J. M.a RODRicuEZ DEVESA, _
Derecho Penal Espanol, Parte General, tit., gag. 621.

(110) En este sentido, "autor" es concepto derivado directamente del de-
accidn . Depende, por tanto, su precision de la position dogmatica que se adopte
respecto de esta trascendental noci6n, y no de la regulaci6n juridico-positiva_
de la autoria. Vid. la Nota de CORDOBA, al Tratado. . ., de M~AURACH, tit., II,
gag. 310.

(111) "Autor es todo aquel que ejecuta la action, el "quien" sin nom---
bre usado par la Ley", afirma -en la traducci6n castellana- H . WELZEL : D~e-
recho Penal, Parte General tit ., pig . 72 ; cfr ., en la ll .a edition alemana de
Das Deutsche Strafrecht tit., gag . 63 .

(112) Desde la perspectiva ontol6gica en que se situa, C6RDOBA escribe : :
"El texto legal espaii.ol permite, pues, afirmar que no todos 1o§ sujetos a que
se refiere el articulo 14 son autores . De este modo, si bien todos aquellos que
toman parte directa en la ejecucion del hecho son, autores, los que fuerzan o,
inducen tan solo to serdn cuando la fuerza o inducci6n alcance el grado de
la autoria mediata . Respecto al numero 3 la cuesti6n es incierta" . Vid . No-
tas, tit ., II, gags . 310 y ss . Vid . tambien J . AN-r6N ONECA, Derecho Penal, tit ., I,
pagina 421 ; RODRiGUEz DEVESA, Derecho Penal Espanol, Parte General tit., ..
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otra parte, no solo los autores queden sujetos a responsabilidad crimi-
nal, sin0 que, junto a ellos, debe incluirse a los complices y a los encu-
.bridores -arts . 12, 16 y 17 C. p.- . Conviene averiguar si las con-
ductas de todos estos participes constituyen, o no, <<delito>> o <<falta>>,
segun la terminologia del art . 1, en relation con el C. p.

Abora bien, mientras que el citado art . 49 C . p . dice literalmente
,que los autores cometen los delitos o faltas de los cuales han de res-
ponder -<<el delito o falta que hubieren cometido>>-, ningun pre-
-cepto utiliza dicha expresion para referirse a la actuation de los demas
participes . El art . 12 se limita a decir, coherentemente con la rubrica
,del Capitulo en que se incluye (113) : <<Son responsables criminalmente
.de los delitos y faltas : 1 .1 Los autores . 2 .° Los complices . 3 .° Los en-
-cubridores>> . La amplitud de los terminos de la Ley deja, como se ve,
sin solution la cuestion de la naturaleza de las acciones propias de los
~complices y de los encubridores . Solo la situation de los autores no
.materiales o asimilados ex lege aparece calificada con claridad : el ar-
ticulo 49 citado se refieve, indiscriminadamente, a todos los autores
que el Codigo preve . Respecto de los restantes participes, la cuestion
-de si procede la calificacion de su conducta como <<delito>> o <<falta>>
hate necesaria una labor de investigation mucho mas amplia .

B) LAS FORMAS ASIMILADAS DE AUTORIA.

No resulta dificil inferir de la letra del art . 49 del Codigo penal
,que no solo la action del autor material constituye «delito>> -o <<fal-
ta>>-, sino tambien la de los que, sin serlo, son asimilados por virtud
del art. 1.4 o del art . 15 . Todos ellos, en efecto,. cometen el odelito»,
segun aquel precepto, aunque la real ejecucion de los distintos tipos

. solo pueda tener como sujetos a los autores materiales . La asimilacion
legal de todos los supuestos enumerados en los arts . 14 y 15 conduce
.a la necesidad de calificar de igual modo -«delito>> o <<falta>>- las
acciones de todos ellos.

Adviertase, sin embargo, que las conductas de los autores asimila-
-dos no constituven <<delito>> o <<falta>> por si mismas, sino solo en

pagina 642, quien recuerda el argumento legal que, el articulo 15 ofrece,
al decir que "sin embargo de to dispuesto en el articulo anterior (art. 14.) so-
lamente se reputaran autores de las infracciones mencionadas en el articulo 13
los que realmente to hayan sido . . ." . GIMBERNAT, autor de una monografia
sobre el terra, recoge la restante bibliografia espanola sobre la cuesti6n del
cardcter am;pliat'orio del articulo 14 : Vid. E . GIMBERNAT ORDEIC, Autor y
c6nrplice err Derecho Penal, Madrid (Universidad de Mladrid), 1966, pagi-
nas 15 y ss . Sin embargo, este autor discrepa de la doctrina dominante que ve
en el articulo 14, n6m. 1, la definici6n de la autoria material, por entender
que no todo el que "toma parte en la ejecuci6n de un hecho" realiza" ell
hecho tipico de que se trate : Qfr . op . tit ., pigs . 218 y 219 . Sigue esta oonta-
eion RODRfcuF-z DEVESA, Derecho Penal, Parte General, tit ., pigs . 652 y 653 .
Vid tambien en este sentido G. RODRiGUEZ MOURULLO, Comentarios . . ., tit ., l,
pig. 802 .

(113) Que reza : "De las personas responsables criminalmente de los de-
litos y faltas" .
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-cuanto que a traves de ellas la Ley considera que <<cometen el delito»
.en que participan . Esta equiparacion no priva a las mismas del catac-
.ter accesorio respecto del hecho principal (114).

C) LA COMPLICIDAD Y ENCUBRIMIENTO .

Decir, como hace el art. 12 C . p ., que los complices y encubridores
-«son .responsables climinalmente de los delitos y faltas>>, no es sufi-
-ciente para decidir la calificacion de «delitos>> o «faltas>> de las conduc-
tas de dichos participes . Por el contrario, dicha expr'esidn podria set in-
xerpretada en el sentido siguiente: «los «delitos>> y «faltas>> por una
parte y las conducta de los oresponsables>> de los mismos no son con-
.ceptos equivalentes, pues solo cometen los «delitos>> o «faltas>>, segun
el art. 49, los autores, mientras que en el mismo art. 12 se reconoce que
no solo estos son «responsables>> ; luego, no todas las conductas de los
-<<responsables>> son «delitos>> o faltas>> . Preciso es, por consiguiente, una
investigacion mas detenida de esta cuestion .

a) Sin duda las conductas de los complices y encubridores no
pueden entenderse incluidas en las tipicidades legales de la Parte Espe-
Cial . Esta afirmacion se- halla generalmente compartida por los autores
,que de modo especial se han ocupado del estudio de la tipicidad (115) .
'En la doctrina actual alemana, esta es la posicion generalizada (116).
Los finalistas pueden fundar esta posicion -concepto restrictivo de
autor- en el significado ontol6gico de la accion . Para ellos, solo reali-
,zan los tipos dolosos de la Parte Especial los que poseen el dominio fi-
nal de la accion propia de la descripcion legal de aquellos (117). En
nuestro Derecho, esta posicion parece, sin duda, acertada . En efecto,

(114) Mas adelante se explicara mas ampliamente el sentido de la acce-
-soriedad de los tipos de los participes : Infra, C b, b' y C, d, d',. Adelantemos
.aqui, como conclusion derivada del caracter accesorio de las formal de auto-
ria asimiladas, que no cabria admitir, por ejemplo, la participacion en la par-
ticipacion del num . 3 del articulo 14, si aquella se hallare desconectada del
hecho principal, ni tampoco la inducci6n frustrada .

(115) Cfr. M. JIMENEZ HUERTA, La tipicidad, Mejico (Porrua), 1955, pa-
-ginas 110 y ss ., donde seiiala Como favorable a to dicho en el texto a BELING,
M. E. MAYER, VANNINI, RANIERI. Vid. tambien, en este sentido, G. Rol>RiGUEZ
MOURULLO, Comentarios. . ., cit., 1, pag. 65 .

(116) Cfr. E . MEZGER-H . BLEI, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Ein Studien-
ibuch, 14 ed ., M~nchen (Beck), 1970, pig . 265 ; HELLMUTH MAYER, Strafrecht,
-Allgemeiner Teil, cit ., pags. 150 y 151 y pag . 154 ; H. H. JESCHEcx, Lehrbuch
cit ., pags . 488, 492 y 495 ; SCHMIDHAUSER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit ., pa-
ginas 396, 429 y 431 ; CLAUS RoxtN, Ein "neues Bild" des Strafrechtssystems
en "Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft", 1971, 2 (t. 83), pa-
gina 394 .

(117) Cfr . H. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht cit ., pags . 99, 100 y 101,
y pags. 105 y 106 de la traducci6n castellana de FoNTAN BALESTRA Cit. ;
-R . MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgem.einer Teil cit ., pags . 626 y 627 y
paginas 308 y ss . de la edici6n castellana cit . Pero en la actualidad no s61o
los finalistas defienden el criterio indicado : el dominio del hecho (Tatherrschaft)
constituye en Alemania la doctrina dominante . Por todos, vid . H .-H . JESCHECK,
-Lehrbuch . . ., cit., pag. 495 .

10
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del art. 14 C. p. se desprende que solo el num. 1 .1' del mismo se Iefiere-
a los que «ejecutan>> el hecho (118). Si, pues, ni siquiera los inductores:
y c6mplices necesarios de los rums.2 y 3 del art. 14 <<ejecutan» el
hecho, logico es pensar que tampoco los c6mplices y encubridores lo .
hacen. Por to demas, respecto de los complices, necesario es extender
a los mismos la afirmacion formulada respecto de los c6mplices nece .
sarios del 14, 3 . Y en cuanto a los encubridores, la propia literalidad .
del art. 17 excluye la posibilidad de entender que los mismos <<ejecu-
tan» el hecho (119) . En segundo lugar, e.1 art. 15 -como senalaba .
Rodriguez Munoz- constituye un argumento decisivo a favor de en
tender acogida por nuestro derecho la concepcion de las formas de par--
ticipacion como causas de extension de la pena (120).

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

a') La calificacion de las formas de participation que considera-
mos como <<delitos>> o ofaltas» autonomos -esto es, indiscriminada--
mente respecto de los delitos (autonomos) de la Parte Especial- lleva--
rfa a entenderlas incluidas en el termino <<delito>> de los arts . 53 y 54
C. p. Ello obligarfa a conceder que nuestro Derecho admite la «parti-
cipacion en cadena» en su sentido mas amplio, esto es, de la participa-
cion en la participation ad infinitum con la necesaria consecuencia de Ia .
sucesiva reducci6n de la pena en cada escalon de participation (arg . ex .
arts . 53 y 54 C. p .) (121 a) . Pero esta construction no es admitida, en .

(118) Ello no obsta a la posibilidad de que se discuta si todos los que-
"toman parte directa en la ejecucidn del hecho" "ejecutan" el hecho, como-

hacen E. GIMBERNAT ORDEIG en Autor y complice en Derecho Penal, tit. . pa-
ginas 15 y ss ., y G. RODRIGuEz MOURULLo, La oinision de socorro en el C,-'.:,'
Penal, Madrid (Tecnos), 1966, pig. 287, y Comentarios.. . tit., 1, pig. 802.

(119) Segun este articulo, la calificacibn de encubrimiento se halla con-
dicionada al hecho de que la intervencidn tenga lugar "con posterioridad a su-.
(del hecho) ejecucion" (art . 17).

(120) Respecto a esto ultimo, cfr. J . A . RODRiGUEZ M,Ur40z, en Notas al
Tratado de Derecho Penal, de E . MEZCER (traduccion castellana tit .), pagi~
na 294. Tambien J . M .a RODRiGuF-z DD;VESA utiliza el articulo 15 para apo-
yar la adopci6n del concepto restrictivo de autor : Derecho Penal Espanhol,.,
Parte General pit., pig . 642 . Por to demas, la doctrina generalizada en Es-
papa es partidaria de este concepto restrictivo : cfr. E. CUELLO CALON, Dere-
cho Penal pit ., 1, pig. 621 ; J . ANTON ONECA, Derechd Penal tit ., 1, pig . 433 .

(121) Vid . H . H . JESCIIECK, Lehrbuch . . . tit . pig . 497 .
(121 a) Lo que en Alemania se entiende por "participacidn en cadena", ge-

neralmente admitida en ese pals, no coincide con la caracterizaci6n del texto :.
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primer lugar, por el T.S . (S . 30 noviembre 1964) (122), ni, en segundo
lugar, por Quintano Ripolles (123), Del Rosal, Cobo y Rodriguez Mou-
rullo (124) y Anton Oneca (125), (126). Y, a la vista de la redaction
literal de los arts . 53 y 54, hay que reconocer que parece contrario a la
voluntad de la Ley admitir la participation concatenada. En primer lu--
gar, si el art. 53 impone al <<complice>> de un <<delito>> una pens inferior
en un grado a la senalada por la Ley al <<autor» del mismo delito, la pu-
nibilidad segun este precepto de la complicidad en la complicidad tendrfa
que llevar a la absurda conclusion de que el <<complice>> a su vez
auxiliado es, al mismo tiempo <<autor» de un delito consistente en ser
complice (127). Pero sobre todo, hay que pensar que si el Codigo ha
entendido necesario en los arts . 53 y 54 explicitar la participation en
los distintos grados de incompleta ejecucion, sin considerar suficiente la
alusi6n generica a la participaci6n en el <<delito» -aun cuando, come,
es sabido, dichos articulos consideran <<delitoso a las formas de ejecu-
cion imperfecta-, con mayor motivo habrfa puesto de manifiesto de
modo expreso la mas rebuscada posibilidad de la complicidad o encu-
brimiento de un complice o encubridor, si su proposito hubiera sido la
admision de punibilidad de estas figuras .

b') La equipatacion a los «delitos» -o «faltas»- autonomos, en
el sentido que conocemos, de las conductas de participation, supondria
entenderlas incluidas en el termino <<delito>> de los arts . 3, 51 y 52 C . p.
Ello determinaria la necesidad de dar entrada a la posibilidad en las
mismas de los grados de ejecuci6n imperfecta (aig . ex . arts . 3, 51 y
52 C . p,) . Habria que entender posible la complicidad frustrada o
intentada y el encubrimiento frustrado o intentado. Esto exigiria con-
siderar constitutiva de una de estas formas imperfectas la participation
en un hecho finalmente no ejecutado. Pero en el Codigo existen argu-
mentos que contradicen esta posibilidad .

En efecto, la proposicidn y la provocation de los arts . 3 y
4 son, sin duda, formas -sui generis- imperfectas de ejecu-
cion de la participation. A1 exigir la no realization -total ni parcial-

en Alemania se entiende la participaci6n en cadena come, una forma mediata de
participaci6n en el hecho principal, con la consecuencia de que no corresponds
menor pena que a la participaci6n directa (Vid . H . H . JESCHECK, Lehrbuch . . .,
tit., pig . 528). Esta construcci6n no contradice, sino que presupone la natu-
accesoria del hecho del participe, de que pane el C. p . espanol .

(122) Citada por A. QUINTANo RIPOLLES, Comentarios. . . tit., pig. 265;
y por E. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cornplice en Derecho Penal tit., pagi-
na 326.

(123) Comentarios. . . tit ., pig . 274.
(124) Derecho Penal Espanal (ParPe Especial), Delitos contra [as personas,

Madrid, 1962, pags. 272 a 274 .
(125) Derecho Penal tit ., 1, pig. 449 .
(126) Opini6n distinta sustenta C6RDOBA: Vid. Notas tit., 11, pig. 286.
(127) Vid. E. GIMBERNAT ORDEIo, Autor y c6mplice en Derecho Penal,

tit., pig. 320.
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del delito propuesto o provocado (128), por causas ajenas a la voluntad
del sujeto activo de la proposicion o provocacion (129), el art. 4 supo-
ne la no consumacion de la participation, puesto que la participa-
cion acabada solo puede producirse, segun nuestro Codigo, en rela-
cion a un <<delito>> consumado, frustrado o intentado (130). En este
sentido, Cordoba escribe : <<La participation intentada se encuentra cas-
tigada en el art. 4 C. p .» (131). Lo mismo opinan Quintano Ripolles
y Cuello Calon (132). Ahora bien, si la participaci6n fuese <<delito>>
autonomo y, por ello, fuese aceptable en nuestro Der'echo, como regla
general, la participation frustrada o intentada, la punicion de aquellas
figuras definidas en el art . 4 seria por to pronto o'eiosa . Este resultado
interpretativo seria, ciertamente, insatisfactorio . Ademas, la presencia
de aquel articulo supondria una restriction de la esfera de acciones
punibles . En efecto : mientras que en la regulation actual la complici-
dad v encubrimiento en la conspiracion, proposition y provocation no
parecen posibles, por no hallarse previsto en los arts . 53 y 54 C. p., de
no existir ]as figuras del art. 4, si se concediese la calificac16n de <<delito
frustrado>> o <<delito intentado>> a la participation frustrada o intentada,
si resultarian punibles aplicando las reglas generales de aquellos precep-
tos . Pero entender que el objeto de la introducci6n de las figuras 'del
art. 3 y 4 fue el de reducir la esfera de to punible es, a todas lutes,
impensable : contradiria el inequivoco significado politico de las viola-
ciones legislativas que en este punto acusa la historia de los Codigos pe-
nales espanoles (133).

Ws logico es entender que, por el contrario, las figuras de los ar-
ticulos 3 y 4 a que nos referimos son causas de extension de la pena,
que determinan la punibilidad de conductas que, de no concurrir dichos
preceptor, quedarian, por la sola aplicacion de [as reglas generales, im-
punes. En este sentido se manifiesta la doctrina cuando consideran
impunes los supuestos de participation frustrada o intentada que no

(128) E. CUELLO CALON, Derecho Penal tit., 1, pig. 622 s., y S.TS 3 ju-
nio 1889; G. RODRiGUEZ MOURULLO, Comentarios. . . tit., 1, pig. 176, para la
proposici6n. Este autor niega, en cambio, que ello sea necesario para la pro-
vocation : pig. 183. Pero ello no excluye que la punici6n de la provocation
en cuanto tal -no como inducci6n- exija la no realizaci6n del "delito" pro-
vocado, como tiene que admitir RODRIGUEZ MOURULLO : pag. 181. No cabe
duda, pues, de que por to menos la provocaci6n no castigada como induction
es una "variedad-sui generis-de induccibn frustrada", como dice la S.TS
23 mayo 1962 y admite RODRiGUEZ MOURULLO (pag. 186) .

(129) Aunque este requisito no to explicita la Ley, se halla reconocido
por la doctrina : Vid . A . QuiNTANo RIPOLLES, Comentarios . . . tit ., pig . 60 ;
JANTON ONECA, Derecho Penal tit., 1, pig. 406; A. FERRER SAMA, Comenta-
rios . . . tit., 1, pigs . 82 y 89 .

(130) El Codigo solo utiliza las designaciones "complice" y "encubridor"
para esos casos.

(131) Vid. Notas tit ., 11, pig. 362 .
(132) Vid . A . QUINTANo RiPOLLES, Comentarios . . . tit ., pig. 60 ; E . CUELLO

CAL6N, Derecho Penal tit ., 1, pig. 623, y pigs. 639 y 622 .
(133) Yid . el sugestivo planteamiento de esta evoluci6n en G . RODRiGUEZ

MOURULLO, Comventarios. . ., tit., 1, pigs . 62 y ss .



Los tirminos «delito» y cqfaltm> en el Codigo penal 365

encajen en aquellas figuras. C6rdoba escribe: «En nuestro ordenamien-
to juridico, si el autor principal desiste o se arrepiente no nacera res-
ponsabilidad participe alguna, por falta de «hecho>> al que pueda refe-
rirse la participaci6n, por ausencia, en el 61timo termino, de un pre-
cepto que, al modo de los articulos 49, 51, 52, 53 y 54; sancione pe-
nalmente la conducta . Unicamente cuando la participaci6n adopte la
forma de la incitaci6n al delito, podra el sujeto incurrit en la respon-
sabilidad derivada de la provocaci6n del art. 4>> (133). De la misma
opini6n respecto de la inducci6n ineficaz es Ant6n Oneca, quien en-
tiende que, de no ser posible adaptar esta conducta a la «proposici6nv
del art. 4, hay que considerarla impune (134) . Por su parte, Cuello
Cal6n parece admitir la misma conclusi6n, cuando, despues de negar vir-
tualidad actual a la antigua doctrina del TS, segdn la cual la no acep-
taci6n de la instigaci6n criminal excluye la punibilidad de la inducci6n,
basandose en la introducci6n con caracter general en el C6digo de 1944
de la «provocaci6n», escribe: «. . . por tanto, la inducci6n por estos me-
dios -los descritos en el art. 4- no seguida de efecto sera castigada
como provocaci6n>> (135) .

Nosotros pensamos, en efecto, que la introducci6n en el actual C6-
digo de las figuras del art. 4 tuvo el sentido de extension de la punibili-
dad a ciertas formas de imperfecta ejecuci6n de participaci6n de otro
modo impunes . Por to demas, es obvio que las formas de participaci6n
imperfecta que en el actual regimen legal no reunan los requisitos exi.-
gidos por aquel precepto no pueden ser castigadas segun ]as reglas gene-
rales de los arts . 51 y 52 . Por ello, en la terminologia de dichos precep-
tos no cabe entender la voz «delito>> como comprensiva de las formal
imperfectas de participaci6n.

A la misma conclusi6n conduce la argumentaci6n material de los
autores que niegan la posibilidad de ejecuci6n imperfecta en la parti-
cipa:i6n en base al principio de la accesoriedad de la participaci6n .
Segur, este sector de la doctrina, la admisi6n de la punibilidad de la
participaci6n no seguida de la ejecuci6n del autor principal por causas
que excluyan la calificaci6n de tentativa o frustraci6n, contradiria aquei
principio fundamental de materia de participaci6n (137).

(134) Vid . J . C6RDOBA RODA, Notas cit ., 11, pig. 362 . Del mismo modo, G.
RODRicUEZ MOURULLO, Cornlentarios . . ., cit., 1, pig . 880, en base a que el ar-
ticulo 3, definidor de ]as formal y perfectas de ejecuci6n se refiere al "delito",
que para este autor es s61o "el hecho tipico" descrito en la correspondiente
figura del delito . Pero observese que este razonamiento, paralelo al de C6RDOBA,
da por supuesto to que trata de demostrar : que la participaci6n imperfecta
no es "delito" en los articulos 3, 51 y 52 .

(135) . del caracter accesorio dado a la inducci6n en los preceptos
sobre codelincuencias y de no haber incluido en este lugar una f6rmula ex-
presa, podria deducirse la impunidad" : Cfr. J . Arrr6N ONECA, Derecho Penal cit.,
1, pag . 438 .

(136) Del subrayado nuestro cabe deducir a contrario sensu la conclu-
si6n que mantenemos : cfr . E. CUELLO CAL6N, Derecho Penal cit., 1, pig . 639 .

(137) Asi opina J . ANT6N ONECA, Derecho Penal cit ., 1, pig. 421 . T'am-
bien, E. CUELLO CAL6N, Derecho Penal cit., 1, pig. 635, en relaci6n con pa-
gina 627, y A. QU(NTANO RIPOLLES, Comentarios. . . cit., pig. 273.
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c) Consideracion de las alternativas subsistentes .

Descartadas, por las razones aludidas, las soluciones expuestas
-a') las fot'mas de participacion realizan las tipicidades (<<delitos») de
la Parte Especial ; b') las formas de participacion constituyen <<tipoi
autonomos>> (<<delitos autonomos»)-, quedan como posibilidades a con-
siderar las dos-siguientes :

a') Las formas de participation de complicidad y encubrimiento no
pueden set incluidas bajo el termino <<delito>>, entendido este en el sen-
tido tipico-abstracto que conocemos .

b') Dichas formas de participation, si bien no se hallan compren
didas en los tipos <<delitos>> o ofaltas» de la Parte Especial, y no cons .
tituyen por otra parte figuras de infraction aut6nomas, han de ser con-
sideradas «delitos>> o «faltas>> accesorios, esto es, <<tipos accesorios>>, res-
pecto de los <<delitos>> centrales (los contenidos en la Parte Especial) .

A favor de ambas posiciones existen argmentos legales.

a') Argumentos legales favorables a la solution negativa .

Desde al perspectiva terminologica del Codigo penal, la misma dis-
tribuci6n de los Titulos del Libro I de dicho Cuerpo Legal parece dar a
entender que, en el lenguaje de la Ley, son cosas distintas «los delitos>>
y <das faltas>>, por una parte, y las acciones de <das personas responsables
de los delitos y faltas>> . Mientras que el Titulo I se denomina <<De los
delitos y faltas y de las circunstancias que eximen la responsabilidad
criminal, la atenuan o la agravan>>, no incluyendo referencia alguna a las
conductas de los participes de los arts . 16 y 17, el Titulo II reza <<De
las personas responsables de los delitos y faltas>> . Y en este segundo
Titulo se trata no solo <<de las personas responsables criminalmente de
los delitos y faltas>> (Capitulo 1), sino tambien <<de las personas res-
ponsables civilmente de los delitos y faltas» (Capitulo II).

No resulta aventurado, por ello, suponer que, puesto que el Codigo
reserva el Titulo I para regular los hechos constitutivos de <<delito>>
y <<falta>>, y el Titulo II para regular la atribucion de responsabilidad
criminal y civil por los mismos a ciertas categorias de personas, no
parece logico que la enumeration de estas categorias personales pueda
interpretarse como creation de nuevos <<delitos>> o <<faltas>> .

Confirmaria esta observation el hecho, sin duda altamente expre-
sivo desde la perspectiva terminologica, el que en ninguna ocasion el
Codigo califique de <<delito>> o <<falta>> la conducta de un partfcipe de
los incluidos en los incluidos en los arts . 16 y 17 .

Desde la vertiente juridico-procesal, la terminologia de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal parece responder al mismo planteamiento dis-
criminador de los <<delitos» y <<faltas>>, por una parte, y ]as formas de
participation, por otra . El art. 650 de dicha Ley, al configurar el conte-
nido del escrito de calificacion provisional, distinguen en numer'os sepa-
rados los <<hechos punibles>> (1 .°) y su calificacion legal segun <<el delito
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-que constituyan>> (2 .°), de «1a participacion que en ellos hubiere tenido
el procesado o procesados, si fueren varios>> (3-0) . El mismo esquema
inspira el contenido de las sentencias (art . 142, regla 4.a, num . 10 y 2'
L. E. Cr.) .

b') Consecuencias inadmisibles de la solution negativa .

El mantenimiento de la conclusion de que no cabe designar con la
palabra «delito» a las conductas de complicidad y encubrimiento (138),
llevaria, sin embargo, a resultados evidentemente contrarios a la logica
y a la practicabilidad en algunos casos, notoriamente injustos en otros
casos y, finalmente, contradictorios incluso con los propios imperativos
de la Ley en otros . Aqui examinar'emos solo este ultimo aspecto . Las
demas consecuencias coinciden con las seiialadas para las formas de im-
perfecta ejecucion (139) (140) . -

Contraria a la expresa letra de la Ley seria la inevitable consecuen-
cia de la imposibilidad de estar a to dispuesto en las reglas para la apli-
cacion de las penas en consideration a las circunstancias atenuantes y
agravantes . No cabe duda, en efecto, de que, dada la sinonimia mas
arriba apuntada de «hecho>> y «delito>> -o «falta>>- en el Codigo (141),
avalada por la indiscriminada utilization que de ambos terminos se hate
en los artfculos incluidos en la Section 2 .a del Capitulo II del Tftu-
lo III del Libro I, de entenderse que la actividad del complice o dell
encubridor no puede recibir el nombre de «delito>>, habria que juzgat
inaplicables a estas formas de participation las reglas de medicion de
la pena relativas a las circunstancias modificativas . Y sin embargo, del
art . 60 C . p . se desprende con seguridad la posibilidad de que la-,
circunstancias agravantes o atenuantes alcancen sin distincion a los par-
ticipes, atenuando su responsabilidad conforme a las reglas generales de
medicion (art . 60 en relation con el 58) .

En efecto . El art . 60 ; 1 .0 dice :
«Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistieren en

la disposici6n moral del delincuente, en sus relaciones particulares con

(138) Parece pronunciarse en este sentido negativo de la calificaci6n de
"delito" de las formas de participaci6n, J. M.a RODRIGUEz DEVESA, Derecho
Penal Espanol, Parte General eit., pag. 621.

(139) Vid . .Supra, IV, 1, D, b .
(140) Como 16gica consecuencia de su posici6n negadora de la califica-

ci6n de "delito" de las formas de participaci6n, RODRIGUEz DF,VESA escribe :
. . el plazo de prescripci6ro del delito ha de entenderse que se refiere al de-

lito consumado, nunca al frustrado o a la tentativa, ni a la pena senalada para
el c6mplice o el encubridor" . A continuaci6n afirma : "El c6mputo de la pres-
cripci6n debera verificarse en funci6n de los actos que realice el autor prin-
-cipal, y no los participes" (Derecho Penal Espaniol, Parte General tit., pag .
622 . Pero tengase en cuenta que, segun el articulo 113 CP ("Los delitos pres-
criben . . ."), de la negaci6n de la calificaci6n "delito" de las formas de par-
ticipaci6n deducirse la no prescriptibilidad de estas conductas, y no la pres-
ccripcibn en base a los plazos del delito principal) .

(141) Vid . Supra 1, C, d) .
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el ofendido o en otra causa personal, serviran para agravar o atenuar la.
responsabilidad solo de aquellos culpables en quienes concurran .>>

En primer lugar, del adverbio subrayado cabe inferir que el art . 60i
posee caracter restrictivo -<<solo de aquellos culpables en quienes con .
curran>>- respecto de la esfera de aplicacion de las circunstancias mo-
dificativas a los patticipes . Ello supone que dicho precepto parte del
principio de que los participes deben soportar con caracter general los :
efectos de las circunstancias agravantes o atenuantes . Por consiguiente, .
no es que el art . 60 extienda excepcionalmente a ciertos participes 1a .
eficacia modificadora de las circunstancias atenuantes o agravantes, sino
que el. Codigo da por supuesto que la sola aplicacion de sus distintay
disposiciones conduce a aquella extension .

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

En conclusion, ha de entenderse contrario a la voluntad de la Ley�
manifestada en el art . 60, interpretar los arts . 61 y ss . en sentido ex-
cluyente de las circunstancias de los participes . Y relacionando el ar-
ticulo 60 con la norma general del art. 58, que impone la necesidad de-
acudir a las reglas formuladas por los preceptos que le siguen para
atenuar o agravar la pena (142), habra que concluir en que los partici--
pes no solo incurren en circunstancias modificativas, sino que han de .
ver graduada su penalidad de acuerdo con ]as reglas generales de me-
dicion de la pena, en atencion a aquellas circunstancias . Por tanto, deci-
dir que los terminos <<delito>> y <<hecho>> no alcanzan a los complices
y encubridores supondria, en la medida en que ello llevaria a excluir del-
ambito de dichos preceptor a estas formas de participacion, una con--
tradicion con el tenor expreso del Codigo penal.

d) Solution que se propone .
a,) A la vista de los argumentos legales senalados a favor y en,

contra de la designation de las conductas de complicidad y encubri-
miento en el termino <<delito>> en el sentido de los arts . 1 v 6 C. p.,
no resulta dificil advertir que, mientras que solo al falta de utilizaci6n ex-
presa de aquel termino pot parte del Codigo para referirse a aquellas for-
mas de participation -es decir, un argumento esencialmente negativo-
puede set alegada para oponerse a la inclusion de las mismas en el alcan-
ce significativo de las palabras <<delito>> y <<falta>> -aun en sentido .
accesorio-, concurren fuertes razones, derivadas unas de consideracio-
nes logicas, de practicabilidad y de justicia material, y dictadas otras pot
la propia voluntad expresa de la Ley (art . 60 en relation con el 58'
C. p.), a favor de dicha inclusion. Esto solo bastaria para decidir al
jurista a extender la denomination de <<delito>> -o <<falta>>- a las-
formas de participation de los arts . 16 y 17 .

(142) El articulo 58 dice : "Las circunstancias atenuantes y agravanteS
se tomaran en consideraci6n para disminuir o aumentar la pena en los casoa
y conforme a las reglas que se prescriben en esta secci6n" .
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Puede anadirse, sin embargo, que esta conclusion viene confirmada .
por el propio tenor de la de}inicion general de que hemos partido.
para determinar el significado y contenido de las palabras «delito>>-
y <<falta>> que conocemos, en la medida en que no existen argumen-
tos positivos decisivos en favor de la exclusion de aquellas designaciones.
respecto de la complicidad y encubrimiento. En efecto, si segdn el ar--
ticulo 1 . C. p. <<son delitos o faltas las acciones y omisiones voluntarias .
penadas por la Ley>> -esto es, conforme a la intetpretacibn mantenida
mas arriba de este precepto, otipos que abstractamente castiga la Ley>>-,.
de no ocurrir ningtin argumento legal que expresa o tacitamente ponga
de manifiesto la voluntad de la Ley de exceptuar de esta configuracion.
algan supuesto particular . habra que considerar que todos los hechos
penados de modo tipico-abstracto por la Ley con pena grave constituiran:
<<delitos>> o <<faltas>> segun aquella definicion general . Pues bien, no cabe
duda de que el Codigo <<pena de modo t1pico-abstracto>> las con-
ductas del cdmplice y del encubridor . Ello to hace en los articulos 53
y 54, los cuales asignan la penalidad que determinan, no a hechos que-
supongan concrecion de tipos abstractor -como seria el caso de los;,
hechos constitutivos de circunstancias modificativas-, sino a catego-
rias dotadas de un grado de abstraccion paralelo al propio de los.
tipos descritos en la Parte Especial para to sautores (143) .

En un sentido contrario a to aqui expuesto se manifiesta Rodri--
guez Devesa . Segun este autor, las formas de participacion <<constitu-
yen siempre una exception a la regla general de que para que un&
conducta sea punible es preciso que este tipificada en la Ley» y osu.
caracteristica en que hay un deficit respecto de la tipicidad» (144).
Sin- embargo, como en las formas de imperfecta ejecucion, el hecho,
de que los preceptor incriminadores de la complicidad y encubrimiento,
si bien referidos a la Parte Especial, se hallen incluidos en la Parte
General del C. p., no ha de considerarse como falta la tipicidad, sino
solo como un procedimiento de tecnica legislativa . Como sefiala Scbmi-
dhauser, el legislador hubiera podido acudir a otros sistemas .
Asi, hubiera podido describir para cada caso las distintas formas de
participation ; o, por el contrario, le hubiera sido posible tambien
prescindir de toda tipificacion descriptiva de las acciones a traves de-

(143) La complicidad, por ejemplo, no es una forma concreta de upari=-
cion de los tipos de la Parte Especial . Para ello seria preciso que lo- tipos
de la Parte Especial incluyeran, por estar dotados de un mras alto nivel de
abstraction -generalidad-, como manifestaci6n posible, la conducta del tom--
plice . Pero quien mantenga -como en Derecho espafiol es obligado (vid . Su-
pra, IV. 2 . C, a)-un concepto restrictivo de autoria, no puede mantener que
la complicidad se halle prevista en los tipos de la Parte Especial . El caso dot
encubrimiento es, todavia, mar evidence . Comparense estos supuestos y los dv
diferente naturaleza de las circunstancias agravantes, que si bien son hechos
penados nor la Ley, no dan lugar rugs que a formas de aparicion concretas
de los distintos tipos abstractor -inclusive los de complicidad y encubri-
miento- .

(144) Cfr. J . M.a RODRIGUEz DEVESA, Derecho Penal Espairol, P. G. tit.,.
paging 621 .
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las cuales se realiza el contenido desvalorado del injusto propio de
Tmada delito (la Ley podria decir solo <<quien lesione el bien juridico de
la vida antijuridica y culpablemente>>, por ejemplo), en cuyo caso
las fcrmas de participacion quedarian, a juicio de aquel autor, abar-
cadas sin mas. Ambos procedimientos hubieran sido, pero, insatis-
factorios (].45) .

b') La extension de las calificaciones <<delito>> o <<falta>> a las
formas de participacion ha de efectuarse, sin embargo, teniendo en
,cuenta la imposibilidad de entender los tipos de estas figuras en sen-
tido autdnomo (146). Si se admite, por otra parte, que los partfcipes
-no realizan los tipos de la Parte Especial (147), habra que convenir
en que la naturaleza que en nuestro ordenamiento jurfdico-penal
,Cabe atribuir a la complicidad y encubrimiento, debe situarse en una
.zona intermedia entre estas dos extremas posiciones . Puede decirse,
,en efecto, que tales figuras constituyen «delitos subordinados>> -o
<<accesorios»- . En el sentido de que suponen necesariamente la refe-
rencia a los <<delitos>> de la Parte Especial o a las formas de imper-
fecta ejecucion (148). Desde el punto de vista terminol6gico que nos
es propio, ello se traduce en ciertas ocasiones en la utilizacion por parte
del C. p. de los terminos <<delito>> o <<falta>> -o <<hecho>>- en referen-
,cia exclusiva al <<delito>> -«falta» o «hecho»- autonomo, que incluye,

(145) E. SCHMIDAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Ted, Lehrbuch, cit., pa-
gina 429. Es muy sintomatico, por to demas, que la doctrina alemana consi-
dere las cuestiones de autoria y participaci6n como problemas de lipicidad.
Sustentan esta poslci6n GALLAs, KOHLRAUSCH-LANGE, MAURACH, MEZGER-BLEI,
ROXIN, H. MAYER, SCHROEDER y IESCHECK: cfr. H.-H. JESCHECK, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Teil, cit., pig. 488, y C. ROXIN, Tdterschaft and Ta-
therrschaft, 2a ed ., Hamburg (Cram, de Gruyter & Co.), 1967, pig. 615.

(146) Recordar los argumentos expuestos supra, IV, 2, b) .
(147) Vid. Supra, IV, 2, C, a .
(148) Esta configuraci6n responde al significado atribuido ya por BELING

a ]as formas de participaci6n. En la 6 .a y 7.a edici6n de sus Grundziige des
Strafrechis, Tubingen (J . C . B. Mohr [P . Siebeck]), 1920, pig . 83, incluia eIl-
tre ]as "Erscheinungsformen des Verbrechens" (formas de aparici6n del de-
lito) las formas de participaci6n : aquellas figuras se caracterizan, a diferencia
de los tipos de la Parte Especial="Tatbestlinde" en la terminologia de BE-
LING-, por carecer por si solas de significaci6n juridico-penal, requiriendo la
conexi6n con los tipos centrales . Por esta raz6n, no dan lugar a ninguna
"Verbrechensart" (clase de delito), sino s61o a "Verbrechensnebenformen" (for-
mas subordinadas de delito) . La nota 3 de la pig . 396 de la obra del mislno
autor, Die Lehre vom Verbrechen, Darmstadt (Scientia), 1964 (reimpresi6n),
ayuda a comprender el sentido de la subordinaci6n de la participaci6n en el
pensamiento de BELING . En la actual doctrina alemana es, por to demas, abso-
lutamente dominante la consideraci6n de la participaci6n como figura referi-
da necesariamente a un delito principal : cfr. H . H . 7ESCHECK, Lehrbuch . . . cit.,
pdgina 488 ; R . MAURACH, Deutsches Strafrecht, A11g. Ted, 4 .a ed ., cit ., pagi-
na 672, y Tratado . . ., ed . cast. cit., pig . 357. Incluso E. SCHMIDHAUSER, quien
critica que la doctrina dominante hable de "participaci6n en el delito" y no
de "delito de participaci6n", reconoce expresamente la necesidad de referencia
z los tipos centrales : cfr . Strafrecht, A11g. Teil, Lehrbuch cit ., pig . 429 .
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en este sentido, las formas de ejecuci6n imperfecta (148 a) . Ello sucede
en los articulos 3, 12 y ss ., 51, 52, 53 y 54 C. p.

3 . Los actos preparatorios punibles .

A) Desde la perspectiva terminologica en que nos situamos, exis-
ten ciertos argumentos legales que parecen obstaculizar la designacion
de las figutas de conspiracion, proposicion y provocacion con el ter-
jnino «delito» .

a) En primer lugar, la propia designation legal parece conducir
a la negation del caracter de «delito» -en el sentido de los articulos
1 y 6 C . p. de las figuras de <<conspiracion, proposition y provocaci6n
para delinquir» (art . 3, 1 .° C. p.) : si, segun esta denomination el Co-
digo parece considerar a las figuras que analizamos ahora como meros
actos antecedentes a la comision de un <<delito», que cobran signiica-
acion solo por la relation de preparation intencionada en que se en-
cuentran respecto de un «delito», es posible pensar que, segun el le-
gislador, la concurrencia tie tales actos no supone todavia la propia
realization de un «delito» .

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

<<La conspiracion existe cuando dos o mas personas se conciertan
para la ejecuci6n de un delito y resuelven ejecutarlo .

<<La proposition existe cuando se incita de palabra, por escrito o
impreso, u otro medio de posible eficacia, a la perpetration de cttal-
quier delito . Si a la provocation hubiese seguido la perpetration de!
Jelito, se castigara como induccion». (149).

En los tres casos, segun la misma letra de la Ley, existen ya la
-conspiraci6n, la proposition o la provocaci6n cuando se dan las respec-
tivas actividades que describe el articulo 4 transcrito, que ban de tener
lugar, desde luego, antes de que se haya dado comienzo, siquiera, a la
ejecucion del <<delito». Ahora bien, si la fase de ejecuci6n del «delito,>
no ha empezado todavia, mal puede hablarse, ante la sola actuation
preparatoria descrita en el articulo 4, de la existencia de <<delito» (150).

(148 a) Es cierto que las formas de imperfecta ejecuci6n encuentran sfi
tipificacion tambien en la concordancia de la norma general incriminadbra
con cads especifica tipicidad de la Parte Especial ; en este sentido, "la tentativa
-es un tipo dependiente" (unselbststandige), como escribe H.-H . JESCxecx, Lehr-
buch . . . pit ., pag . 388 . Pero ello no equivale a la accesoriedad (Akzessorietdl)
caracteristica de la participation, que presupone la efectiva concurrencia de
un hecho principal (no solo una concordancia sistematica) : lot . tit ., pag . 497 .

(149) Subrayado nuestro .
(150) Escribia GROIZARD : "La teoria de los actos de ejecuci6n comienza

,donde acaba la teoria de los actos preparatorios . Vimos alli al criminal resol-
-ver la perpetration del delito, proveerse de armas e instrumentos para reali-
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c) El articulo 12, en relacion con los articulos 51, 52, 53 y 54,
ofrece un argumento cuya fuerza no cabe desconocer en contra-
de la extensibilidad de la calificacion <<delito>> a la conspiraci6n, pro-
posicion para delinquir. El articulo 12 dice que <<son responsables
criminalmente de los delitos y faltas : 1 .°) los autores ; 2.°) los com--
plices ; 3 .°) los encubridores». Puede esto interpretarse en el sentido
de que todo <<delito>> o <<falta>> responden criminalmente las tres cla--
ses de sujetos senaladas. Sin embargo, los articulos 51 a 54, limitados.
a determinar la pena imponible a los distintos supuestos de partici--
pacion definidos en los articulos 12 y ss . no preven respecto de la cons-
piracion, proposition y provocation para delinquir mas punicion que
la de los autores -los <<reos>> segun la terminologia de la Ley- . De
to cual no cabe sino inferir la impunidad de las restantes formas de
participation en dichas figuras (151) . Ahora bien, si los complices y.
encubridores no responden criminalmente de la conspiraci6n, la pro-
posicion y provocation para delinquir y, en cambio, el artfculo 12 obliga-
a considerar responsables de todo <<delito>> o << falta>> a aquellos partf-
cipes, parece posible concluir que, para este ultimo precepto, aque--
llas figuras no constituyen <<delito» ni <<falta>> . El alcance general del.
artfculo 12 acentuarian la signification de esta conclusion .

d) Finalmente, interesa destacar que en ningun lugar del Codigo-
se utiliza la palabra «delito>> -<<falta»-, una conducta de las defini-
das en el articulo 4. En el planteamiento terminologico en que situa-
mos estas consideraciones, este hecho no puede set desconocido .

B) En favor de la extensibilidad de 1a designation «delito» de .
las figuras que ahora consideramos concurren, sin embargo, argumen--
tos a nuestro juicio decisivos .

a) Todos los inconvenientes de la negation de la calificacion de-
<<delito» sepal-ados mas arriba respecto de las formas de participa--
cion (152), concurririan tambien en materia de los llamados actos pre--
paratorios punibles (153). Recuerdese, pues, que importantes razones

zarlo, estudiar los sitios y acechar las personas ; y, sin embargo, una vez diji-
mos : "aqui no hay todavia delito" . -ZPor que?- . Porque la ejecucion no ha
comenzado" : cfr. A . GROIZARD, El Codigo Penal . . ., tit ., 1, pag . 103 .

(151) No vemos que fundamento legal puede encontrar Ia Sentencia
de 22 de junio de 1953, que por analogia a to establecido respecto de los pax-
ticipantes en los delitos consumados, frustrados e intentados, declara la punibi-
lidad de la complicidad y encubrimiento en la conspiraci6n, proposition y pro-
vocacion para delinquir: vid. lurisprudencia Criminal pit., t . XX, num. 444,.
pagina 432.

(152) Vid . Supra, IV, 2, C c, b', y, por coincidir en parte con las forma
de imperfecta ejecuci6n, IV, 1, D, b .

(153) Se recordara que la proposition y provocation mas que fases del
iter criminis, constituyen verdaderas formas-aunque sui generis-de ejecu--
cion imperfecta de participation (Vid . Suvra, TV, 2. C. b. b' . Por 10 que respecta
a la conspiraci6n, tambien es la pluralidad de intervinientes to que parece
fundamentar su incrimination. En este sentido, G. RODRiGUEZ MOURULto, en-
La punicion de los actos preparatorios, "Anuario de Derecho Penal y Ciencias .
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,derivadas de la expresa contradicci6n de la letra de la Ley (art . 60, en
relacion con el art. 58 C. p.), de necesidades logicas y de practibilidad,
y de consideraciones de justicia material de la maxima significacion,
se oponen a aquella posicion negativa respecto de la conspiraci6n, pro-
posicion y provocacion para delinquir.

b) Por otra parte, los argumentos que podrian apoyar dicha so-
lucion negativa no permiten, pese a la fuerza que en ellos pudiera en-
contrarse, afimar que el Codigo imponga positivamente la exclusion de
la calificacion de <<delito>> a las figuras que ahora contemplamos . En
efecto, en cuanto a la argumentacion basada en la designacion legal
de tales figuras (desarrolladas en A) a) de este numero), que el C. p.
hable de <<conspiracion, proposition y provocation para delinquir>> no
obliga a negar que estas conductas constituyan <<delito>> : puede sin
duda, pensarse en <<delitos>> cuya calificacion de tales dependa de 1_a
direction final de las conductas que los integran hacia otros <<delitos» .
El mismo razonamiento puede alegarse frente a la argumentation ne .
gativa fundada en la literalidad de las Definiciones del articulo 4 (ex-
puesta en A) b) de este numero). El argumento que la relation de
los articulos 12 y 51 a 54 ofrece en favor de la position negativa
(formulado en A) c) de este ndmero) puede tambien ser objetado, si
se niega que !a expresion del articulo 12 <<son responsables criminal-
mente de los delitos y faltas>> equivalga a la de <<son responsables cri-
minalmente siempre de los delitos y faltas>> ; negation que aparte de
en la literalidad del articulo 12 -que no incluye dicho adverbio-,
puede fundarse en la consideraci6n de los articulos 51 a 54 como des-
tinados a precisar el alcance del artfculo 12 . Finalmente, que en nin-
gtin lugar del C. p . se utilice el termino <<delito>> para hater referencia
a los llamados actos preparatorios punibles no puede, obviamente, ser
considerado como argumento positivo .

En vista, pues, de la falta de imposition positiva por parte de la
Lev de la solution negativa, parece desaconsejable pensar que el alcance
definitorio del articulo 1 C. p. haya de ver restringido su alcance dejan-
do de incluir a los supuestos del articulo 4. Y decimos que la no con-
sideracion de <<delito>> de la conspiracion, proposition y provocacibn
para delinquir supondria una restriction del alcance de la definition
del articulo 1, por las mismas razones que mas arriba se esgrimie-
ron (154) para justificar la misma observaci6n respecto de la compli-
cidad y encubrimiento : si, como parece l6gico, las figuras del articulo 4
no constituyen lases de concretion de tipos de la Parte Especial, sino
que, no hallandose incluidas en el alcance abstracto de dichos tipos,

Penales", 1965,, t . XXI, pag . 278, considera fundamento de la punibilidad de
estas conductas el becho de que se traten de acciones preparatorias desarro-
lladas en "el circulo del autor-coparticipe" a que se refiere WELZEL (este
autor aleman incluye a ciertos supuestos parecidos bajo la denominaci6n de
"strafbare Vorbereitungshandlungen aus dem T'ater-Teilnehmerskreis" : cfr. Das
Deutsche Strafreeht eit ., pag . 125 .

(154) Vid . Supra, IV, 2, C, d, a' .



374 Sautidgo Mt'r Puig

suponen la descripcion de nuevos y distintos tipos, dotados del mismo
nivel de abstraccion que aquellos y susceptibles, por ello, de los mis-
mos grados de ulterior concrecion que ellos, puede afirmarse que tales
figuras son <<acciones penadas por la Ley>> en el mismo sentido tipico-abs-
tracto en que interpretamos antes esta expresion del atticulo 1, en rela-
cion con el atticulo 6 . Ahora bien, si efectivamente la conspiracion,
proposicion y provocacion para delinquir <<son delitos>> segun dichos
preceptos, los argumentos examinados en favor de la posicion negativa
son insuficientes para modificar dicha designacion. En conclusion, pues,
parece necesario mantener la inclusion de las figuras del articulo -4
bajo el termino <<delito» definido en los articulos 1 y 6 C. p.

C) Sin embargo, como se dijo respecto de las formas de partici-
pacion, la extension de la calificacion «delito>> a los llamados actos
preparatorios punibles ha de condicionarse al entendimiento de dicho
concepto odelito>> -en sentido accesorio o subordinado a los <<delitos>,
principales (155). Terminologicamente, ello conduce a la imposibilidad
de entender incluidos los actos preparatorios punibles en el termino
<<delito>>, cuando este se utiliza en el sentido de <<delito autonomoa>
(arts . 3, 4, 12 y ss ., 51, 52, 53 y 54). Lo contrario, esto es, conside-
rar <<delitos>> aut6nomos a las figuras del articulo 4 conduciria a con-
secuencias que no parecen sostenibles en nuestro ordenamiento juri-
dico-penal .

a) En primer lugar, piensese que, de considerarse <<delito>> aut6-
nomo a la conspiracion, proposicion y provocacion para delinquir, ha-
bria que aceptar la posibilidad de la conspiracion, proposicion y pro-
vocacion para conspirar proponer o provocar a un delito, que, a su vez,
podria consistir en conspirar, proponer o provocar- a otra posible cons-
piracion, proposicion o provocacion para . . . Es decir, la conspiracion,
proposition o provocation <<en cadena», con la inevitable consecuencia
de la disminucion de pena en cada escalon (arg . ex . art. 52, 3.1). Ahora
bien, si la doctrina espanola (156) y el Tribunal Supremo (157) niegan
la posibilidad de la <<participacion en cadena>>, con mayor motivo han de
oponerse a aquella posibilidad . Por nuestra parte, aparte de algun otro
argumento utilizado ya para negar la figura de la participation concate-
nada, baste seiialar que, mientras que cuando el legislador ha queridu
extender a casos distintos de los tipos de la Parte Especial, como son la
frustration y la tentativa, la esfera de supuestos en que cabe participar,
to ha expresado claramente (arts. 53 y 54), no bmitandose a referirse a la
participation en un <<delito>>, no se ha referido, en cambio, a la par-
ticipacion en la conspiracion, proposition y provocation. Ello hate su-
poner fundadamente que menos posible ha de set, todavia, la pro-
posicion a la proposition, etc.

(155) Vid . Supra, IV, 2, C, d, b' .
(156) Vid . bibliografia tit . supra, IV, 2, C, b, a' .
(157) Vid . S . 30 de noviembre de 1964 tit ., supra, ibidem .



Los terininos adelito» y dfaltau en el Codigo penal 375-

b) Por otra parte, la consideracion de «delito» aut6nomo de la
conspiracion, proposicion y provocacion supondria la necesidad de
admitir las formas de imperfecta ejecucion en las mismas: tentativa y-
frustracion . Y, por to mismo, la tentativa o frustracion de las distintas .
formas de participacion -que tambien deberian ser admitidas- en la-
conspiracion, proposicion y provocacion . Contra esta posibilidad vease, .
sin embargo, to dicho Supra (158), en base precisamente a la presencia
del art. 4, que pone de manifiesto, a traves de la incriminacion de las.
formas de imperfecta ejecucion de la participacion que define, y a sensu,
contrario, la no punibilidad de las demas formas imperfectas de parti-
cipacion no contenidas en 6l .

(158) Vid . 2, C, b, b', b" .


