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I. Introduccion

Como es bien sabido el tratamiento de los elementos subjetivos ha
recorrido un largo camino desde su primitiva ubicacién en la culpabi-
lidad a principios de siglo por una dogmatica que intentaba delimitar
la antijuridicidad de la culpabilidad mediante el contraste objetivo- sub-
jetivo, pasando por su colocacién en el tipo tras la reestructuracién de
la teoria juridica del delito debida fundamentalmente al finalismo, y
registrando en la actualidad diversos intentos de normativizacién o de
objetivacién, que van desde una primera eliminacién de elementos voli-
tivos, pasando a una imputacién del dolo a partir de la constatacion del
conocimiento de determinados datos objetivos, para terminar por des-
aparecer totalmente en algunas posturas actuales, diluidos en procesos
de objetivacién y normativizaciéon que imputan incluso los elementos
cognitivos a partir de determinados datos de la realidad!.

La decisién sobre los elementos pertenecientes al tipo de lo injusto
y al tipo de justificacién deriva directamente de los conceptos de injus-
to y de norma que se manejen. Asi, aquella primitiva relegacién de los

*El presente articulo constituye mi contribucién al Libro-Homenaje que se publica-
ra préoximamente en México DF en honor de Hans Welzel con motivo del 100...aniversa-
rio de su nacimiento.

! Entiendo que el hecho de prescindir de elementos volitivos en el dolo supone una
primera normativizacién, aunque muy limitada puesto que el elemento intelectual sigue
considerandose un verdadero elemento subjetivo. Sin embargo, como veremos, desde las
posturas meramente cognitivas del dolo a una normativizaciéon absoluta del mismo hay
s6lo un pequetio paso que se ha dado ya por algunos autores en la actualidad.
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elementos subjetivos a la culpabilidad se correspondia con un concep-
to causal de accién, una concepcién meramente valorativa de la norma
y la definicién de lo injusto como la lesién o peligro de un bien juridi-
co, mientras que su reubicacién en lo injusto era coherente con la con-
cepcién de las normas como normas de determinacién y la concepcién
personal de lo injusto propias del finalismo. Por su parte, las modernas
tendencias objetivizadoras y normativizadoras de estos elementos sue-
len suponer una nueva concepcioén objetiva de la antijuridicidad como
creacién de peligros o riesgos desaprobados, o bien, en la rama funcio-
nalista-sistémica, entienden la antijuridicidad como defraudacién de
expectativas normativas y prescindiendo del contenido de las normas se
centran en la concepcion del delito como una teoria de la imputacion.

Personalmente parto de la concepcién de las normas como normas
de determinacion, y de una concepcién de lo injusto que atina desvalor
de accién y desvalor de resultado, pudiendo el legislador en ocasiones
castigar injustos parciales consistentes en un mero desvalor de accién2.
El delito es la infracciéon de una norma de determinacién protectora de
bienes juridicos. Al tipo de lo injusto de los delitos dolosos pertenece la
accién final, el resultado y la relacién de causalidad entre ellos, a deter-
minar segtn la teoria de la equivalencia de las condiciones3, cuando se
trate de un delito de resultado, o sélo la accién final si se trata de un
delito de mera actividad.

La doctrina clasica con su asignacion de todos los elementos objeti-
vos a lo injusto y todos los subjetivos a la culpabilidad fue cuestionada
pronto por el descubrimiento de los elementos subjetivos de lo injusto,
que ponian de manifiesto la imposibilidad de determinar lo injusto espe-
cifico de numerosas figuras delictivas de un modo puramente objetivo4.
Tras esta constatacién vino la defensa de la pertenencia del dolo tam-
bién al tipo de lo injusto que suele mantenerse con cuatro argumentos
fundamentales: la existencia de los restantes elementos subjetivos de lo
injusto que por una parte rompen aquella pretendida correlacién obje-
tivo-antijuridicidad / subjetivo-culpabilidad, y por otra parte, en la mayo-
ria de los casos exigen para su propia constataciéon previamente la del
dolo; el castigo de la tentativa, cuyo injusto no es comprensible (espe-

2 CEREZO, Curso II, pp. 154 y ss.

3 Este criterio me parece el mas acorde con la eleccién de un concepto ontolégico de
accion, por ser también un concepto prejuridico —WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, p.
43—. Las teorias de la causalidad adecuada y de la causa eficiente no son en realidad
teorias de la causalidad, sino méas bien criterios de imputacién objetiva, al tratarse de
criterios especificamente juridicos cuyo fin es la reduccién del tipo —CEREZO, Curso,
II, pp. 52 y ss.—.

4 CEREZO Curso 11, p. 120.
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cialmente en la inacabada) sin tener en cuenta el elemento subjetivo; la
presencia en numerosos tipos delictivos de conductas inequivocamen-
te finalistas y la concepcién de las normas como normas de determina-
ciénS. Personalmente considero determinantes los dos primeros y seran
también los que nos sirvan para rechazar la moderna objetivizacion de
los elementos subjetivos.

II. Lo subjetivo en la fundamentacion de lo injusto.

Las posturas que paulatinamente han ido objetivando y normativi-
zando los elementos subjetivos alcanzan grados muy distintos: se pue-
den limitar a la mera eliminacién del elemento volitivo, lo que con fre-
cuencia conlleva después el establecimiento de limitaciones al concepto
meramente cognoscitivo del dolo que suponen la inclusién en el mismo
de elementos normativos; pueden, en un paso mas, caracterizar al dolo
por la representacion de un determinado grado o clase de peligro; y avan-
zando en la normativizacién se llega a prescindir de la valoracién indi-
vidual del peligro, subsistiendo como tinico dato subjetivo la represen-
tacién de un peligro que se caracterizardA como apropiado para
fundamentar el dolo de manera meramente objetiva; y en el altimo paso
hacia la normativizacién se puede prescindir de toda representacién del
sujeto e imputar el dolo a partir de la exclusiva concurrencia de deter-
minados datos objetivos.

A. Contestacion a los argumentos a favor de la normativiza-
cion de los elementos subjetivos.

Las doctrinas modernas que pretenden objetivar lo injusto e incluso
hacen desaparecer los elementos subjetivos como tales de la antijuridi-
cidad normativizdndolos, suelen partir de la concepcién, aqui no com-
partida, de que el tipo del delito doloso y el del delito imprudente coin-
ciden en la exigencia de la creaciéon de un riesgo no permitido, o de
peligros desaprobadosé y en la equiparacién también aqui rechazada de
las normas subyacentes a los delitos dolosos y a los imprudentes con la
consiguiente afirmacién de que las normas de conducta en que se basan

5 CEREZO, Curso II, pp. 123 a 129.

6 FRISCH, Tipo... p. 67 y pp. 95y ss.; BACIGALUPO, Principios... 4*, pp. 191-192. En
la construccién de JAKOBS la imputacién objetiva del comportamiento depende de la
desviacion de aquellas expectativas referidas al sujeto como portador de un rol —La impu-
tacion objetiva, pp. 20 y ss. y en el mismo sentido su discipulo LESCH, Intervencion, p.
67—, lo que es lo mismo que decir que el riesgo no permitido es aquel que sobrepasa los
limites del rol, aquel que sobrepasa las expectativas normativas asignadas a una deter-
minada posicién. De estas posiciones me ocuparé mas adelante en el texto.
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los tipos penales sélo se dirigen contra aquellas acciones que no se
encuentran en el marco del riesgo permitido o que sobrepasan la medi-
da de dicho riesgo?. Estas afirmaciones se derivan a su vez con fre-
cuencia de determinadas conclusiones extraidas de la concepcion de la
norma como norma de determinacién, que ya he rechazado en otro
lugar® como equivocadas, como la afirmacién de que si la norma pre-
tende motivar al ciudadano sélo pueden prohibirse con sentido aque-
llas conductas que ex ante aparecen como peligrosas para el bien juri-
dico, junto con una, en mi opinién también mal entendida, concepcién
del principio de respeto al fuero interno?, que ha llevado a algunos auto-
res a afirmar que una concepcién del desvalor de accién que se funda-
mente (sea o no de manera exclusiva) en el desvalor de intencién, iria
en contra de tal principio!0.

Esta afirmacién es errénea, pues, en primer lugar, estos argumentos
y estas concepciones desconocen que la accién es una unidad causal-
final que no puede ser escindidall. Y en segundo lugar, es imposible
determinar la peligrosidad de una tentativa inacabada sin tener en cuen-
ta la voluntad de actuar del sujeto (el dolo) 12. El criterio de la peligro-
sidad de la accién es incapaz de sustituir al dolo en la fundamentacién
de lo injusto!3. El argumento esencial en contra del criterio de la peli-

7 RUDOLPHI, Causalidad e imputacion objetiva, p. 31.

8 Véase mi Proyecto docente y de investigaciéon, UNED, 2001 (inédito).

9 Véase sobre la relacion entre estas concepciones y la doctrina de la imputacion obje-
tiva MARTINEZ ESCAMILLA, M., La imputacién objetiva, p. 33 y pp. 61 ys.y 73 y ss.

10 Asi por ej. JAKOBS, G., «Criminalizacién ...» en Fundamentos ... p. 208 y ss.,
FRISCH, Tipo... pp. 70- 71; MIR, PG, 5% p. 233 y s., marg., 54; GIMBERNAT, EPC, X, pp.
181 y ss., BERDUGQO, Lecciones, p. 279.

11 RUEDA MARTIN, La teoria..., p- 159.

12 Véase CEREZO MIR, Curso II, p. 125.

13 RUEDA MARTIN, La teoria de la imputacion objetiva, pp. 161y ssy 167 y ss. defien-
de que el criterio de imputacién objetiva de la peligrosidad de la accion es incapaz de
sustituir al dolo en la fundamentacién de lo injusto porque tiene que incorporarlo nece-
sariamente a su propio juicio, al incluirse en €l los conocimientos especiales del autor.
La critica de que la imputacién objetiva no es en realidad tan objetiva, al basarse con
frecuencia en elementos subjetivos es antigua y muy utilizada por los autores finalistas
—véase por e€j. los autores citados por CANCIO MELIA, H-Bacigalupo, p. 64—. La iden-
tificacion del «riesgo objetivamente desaprobado» no es, efectivamente, tan «objetiva-
mente identificable», salvo que se excluyan los conocimientos especiales que no puedan
esperarse del rol ejercitado por el autor en el momento del hecho, como hace JAKOBS,
La imputacion objetiva, pp. 62 y ss., lo que le lleva a la conclusion, en mi opinién des-
afortunada, de excluir la imputacion del resultado y castigar s6lo por omisién de soco-
rro en tales casos, o salvo que el juicio de previsibilidad incorpore datos no cognoscibles
ex ante por un espectador objetivo, solucién también rechazable —véase GIL GIL, «Refle-
xiones....» nota 9—. El criterio de imputacion objetiva de la peligrosidad de la accién debe-
ra asi incorporar las representaciones del autor (pero también la determinacién de la nor-
ma de cuidado no regulada explicitamente en el delito imprudente) y la figura del
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grosidad como fundamento de lo injusto no es que el mismo deba incor-
porar necesariamente el dolo por deber tener en cuenta los conoci-
mientos del sujetol!4, ya que sélo se incorporan los conocimientos, no
las representaciones que no se ajustan a lo realmente existente, y estos
también se tienen en cuenta en la imprudencia. Ademas desde nuestra
concepcion el dolo no se limita a las representaciones del autor sino que
incorpora también un elemento volitivo (que no existe en cambio en la
imprudencia). El argumento fundamental es que de ninguna manera se
puede evitar la apelacién al elemento subjetivo en la fundamentacién
de lo injusto (y de la peligrosidad) de la tentativa inacabadals, de los

observador imparcial servira tnicamente para restringir el tipo objetivo del delito dolo-
so excluyendo la peligrosidad y por lo tanto la realizacién del tipo en los casos en que el
observador imparcial descartaria ex ante como absolutamente improbable la concu-
rrencia de dichas representaciones. En contra de esta idea de que los conocimientos espe-
ciales del autor determinen el propio tipo objetivo al influir en el criterio de imputacién
objetiva de la peligrosidad de la accién haciendo que por lo tanto, como decia STRUEN-
SEE, ADPCP 1987, 423 y ss., la imputacion objetiva no sea tan objetiva como sus parti-
darios defienden, responde FRISCH, Tipo, pp. 85y 98 a 102 y 138-139, que el conoci-
miento especial por parte del autor de determinados puntos de referencia es «una
circunstancia personal de caréicter objetivo determinante para la desaprobacién de la cre-
acion de un peligro». El conocimiento de elementos de peligro que los deméas descono-
cen fundamentaria la expectativa de que el sujeto los considere en la orientacién de su
conducta, pero ello no significaria una referencia al dolo pues es indiferente lo que el
sujeto piense en el momento del hecho —Sobre el estado... p. 56—. La explicacién de
FRISCH me parece admisible si tenemos en cuenta que como se explica en el texto, sélo
se incorporan los conocimientos, no las representaciones que no se ajustan a lo realmente
existente, por lo que no se puede decir que estemos integrando el dolo, sino mas bien
unas circunstancias objetivas, reales —GIL GIL, «Reflexiones...» pp. 42-43—.

14 Véase la nota anterior.

15 Por otra parte estas concepciones que fundamentan lo injusto en la peligrosidad
o en la creacion de un riesgo desaprobado se encuentran luego con la dificultad de expli-
car como es posible entonces que el dolo, elemento ajeno a tal fundamento, haga variar
el contenido de injusto, o incluso cémo se explica su propia pertenencia al tipo, sin que
por lo general la respuesta a esta cuestién permita mantener su inicial pretensién de que
el tipo objetivo es idéntico para el delito doloso y para el imprudente. GIL GIL, «Refle-
xiones....» nota 11. Como es sabido numerosos autores han argumentado que las con-
ductas dolosas son mas peligrosas que las imprudentes para el bien juridico —por ej. MIR
PUIG, Funcioén...pp. 74 y ss., afirmacién que me parece insostenible —«Reflexiones...»
p. 11; también contra esta afirmacién RUEDA MARTIN, ob. cit. pp. 169 y ss., RAGUES
I VALLES, pp. 40 y ss.; JAKOBS, Derecho penal, p. 312, marg. 5, LAURENZO COPELLO,
Dolo y conocimiento, pp. 244 y ss.—. La solucién de JAKOBS es mas congruente con su
propia sistematica, ya que la diferencia entre el dolo y la imprudencia se basaria en su
mayor relevancia desde el punto de vista de la trascendencia de la norma (a esta argu-
mentacién se adhiere RAGUES, p. 41 v ss., también HASSEMER —Einfiihrung, p. 222
y s.— afirma que el delito doloso se diferencia del imprudente en que el primero ademas
de lesionar la norma en su funcién protectora de bienes juridicos, cosa que igualmente
hace el segundo, también niega su vigencia) sin embargo esta afirmacién es tan cues-
tionable como la de que el delito doloso es mas peligroso que el imprudente. En Sobre
la normativizacion... p. 93, JAKOBS afirma que objetivamente el delito imprudente expre-
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actos preparatorios y de los delitos de resultado cortado, incluyendo los
mutilados de varios actos. Es decir, en todos aquellos tipos cuya antici-
pacién respecto de la lesién o peligro concreto del bien juridico sélo per-
mite definir la peligrosidad de la conducta atendiendo a la voluntad de
actuar del sujeto, elemento subjetivo integrado en su resoluciéon delic-

sa el mismo significado que el doloso. En «Sobre la funcién...» pp. 641 y ss., explicaba
JAKOBS que la imprudencia resulta cargada con el peligro de una pena natural, y este
riesgo del autodafio propicia la disposicién a cumplir la norma, disminuyendo, por tan-
to, la necesidad de reaccionar penalmente frente a una infraccién no dolosa. Dicho de
otra manera, el autor de un delito imprudente sélo esta trasmitiendo que se ha equivo-
cado, mientras que el del delito doloso trasmite que la norma no va con él. De ahi dedu-
ce que no son las «estructuras» de la reprochabilidad previas al Derecho las que deter-
minan la decisién sino que la reprochabilidad y su medida se orientan a las tareas del
Derecho penal, mediante la garantia de la disposicién a cumplir la norma en orden a esta-
bilizar expectativas y posibilitar la orientacién. Ello le permite reclamar la exclusién de
la pena atenuada de la imprudencia para los supuestos en que el sujeto no conocié por
desinterés, por falta de consideracién con la victima, pues en ellos no existe ese peligro
de autodafio y el mensaje que trasmite el autor vuelve a ser el de que la norma no le inte-
resa, no va con éL. (Sin embargo la realidad nos dice que los delitos imprudentes son méas
frecuentes que los dolosos, de donde no creo, en contra de la pretensién de JAKOBS, que
socialmente se pueda interpretar que el comete un delito imprudente necesariamente esta
mas motivado a cumplir la norma porque se da siempre un riesgo de autodafio. La dife-
rencia de pena entre el delito doloso y el imprudente tiene que tener, en mi opinién otra
explicacién). Pero esto le plantea a JAKOBS el problema de tener que explicar por qué
entonces se castiga la imprudencia, si el sujeto imprudente lo que estd comunicando es
que €l esta dispuesto a cumplir la norma pero se ha equivocado, y las respuestas que ofre-
ce JAKOBS, aunque razonables, lo cierto es que ya no guardan relacién con el funda-
mento que otorga al Derecho penal. En mi opinién, siguiendo la fudamentacién de
JAKOBS deberiamos llegar a admitir que es la existencia de normas diferentes para el
delito doloso y para el imprudente lo que justifica que la infraccién de una o de otra
merezca distinta pena —en el delito doloso la pena reafirma la vigencia de la norma «no
se puede matar» , mientras que la pena del delito imprudente tan sélo pretende garan-
tizar unos estandares objetivos de riesgo —JAKOBS, Fundamentos, p. 42—. Desde mi
perspectiva, por tanto, estd claro que no se trata de se niegue mas o menos la misma nor-
ma, sino que nos encontramos ante normas diferentes, lo que se traduce en un conteni-
do de injusto diferente en el caso de trasgresion de cada una de ella y ello justifica una
pena diferente —véase la argumentacion para llegar a esta conclusién con mayor deta-
lle en «Reflexiones...» pp. 36 y 37, nota 11, a una conclusién similar en el sentido de que
en JAKOBS ( y en cualquier defensor de un dolo meramente cognoscitivo) ya el tipo obje-
tivo del delito doloso es distinto al del imprudente llega también SANCINETTI, Obser-
vaciones, pp. 58 y ss. con interesantes argumentos—. RAGUES también apela a un argu-
mento basado en el distinto grado de imputacién al sujeto para explicar la diferencia de
pena entre el dolo y la imprudencia. Este es sin duda el camino que debe seguir una teo-
ria que construya lo injusto en torno al concepto de imputacion objetiva de la conducta
y del resultado, pero luego habra que ver si se es coherente con los criterios de imputa-
cion elegidos para definir lo injusto, si los criterios que nos llevan a atribuir en mayor o
menor medida un hecho a una persona estan incluidos en esos criterios de imputacién
objetiva que definen lo injusto, pues de lo contrario siguen sin servirnos para explicar la
mayor punicién del dolo respecto de la imprudencia —asi lo ha visto RAGUES, p. 34 y
ss.—, si son compatibles con los intentos de normativizacion del dolo y si son compati-
bles con el concepto de norma. Para todos aquellos que entiendan la norma como pro-
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tiva y que va a presuponer el resto de la mismalé. Pues en los delitos dolo-
sos la anticipacién de la consumacién formal respecto de la material ele-
gida por todos los legisladores sélo es posible mediante la inclusién en
lo injusto de elementos subjetivos ya que los datos objetivos que segiin
estos autores podrian definir la potencial lesividad de la accién todavia
no han aparecido en el escaso grado de desarrollo externo que la mis-
ma presenta en ese momento anticipado en el que ya se la quiere casti-
gar. En contra, en los delitos imprudentes es posible esa objetivacién a
costa de renunciar a la anticipacién de la consumacién formal, que Gini-
camente serd posible convirtiendo a la «tentativa imprudente» en un
doloso delito de peligrol?.

No seria asi, sin embargo, si se castigaran las «tentativas impru-
dentes inacabadas», en cuyo caso, para constatar si el sujeto ha comen-
zado una accién que infrige el cuidado debido o por el contrario ha
comenzado una accién dentro del riesgo permitido habria que conocer
su voluntad de realizacién!8. Por ej. quien invade la calzada contraria
para realizar un adelantamiento en una zona y momento permitido rea-
liza una accioén licita; quien realizara la misma conducta pero con la
intencién de permanecer en el carril contrario habria comenzado una
accién imprudente. Quien sobrepasa en 20 Km/h la velocidad permiti-
da con la intencién de adelantar a otro vehiculo se mantiene dentro del
riesgo permitido, quien lo hace con la intencién de conservar dicha

tectora de bienes juridicos y no como protectora de expectativas el efecto de defrauda-
cién de las expectativas no puede formar parte de lo injusto —lo contrario a la norma—
pues esta fuera de ella, aunque se admita su proteccién como un fin legitimo de la pena
(consecuencia juridica de la infraccién de la norma) pero que precisamente debe estar
subordinado a la pena justa (proporcionada a lo injusto), es decir, por supuesto que la
pena adecuada al contenido de injusto va a ser acorde con el valor protegido por la nor-
ma, pero mas alla de esto el hecho de poner en entredicho la norma no puede aumentar
la pena por encima del contenido de injusto, es decir, por encima del desvalor del hecho
—sobre las distintas concepciones acerca de la prevencién general positiva véase GIL GIL,
en Homenaje a Cerezo—, en contra pretende aunar las concepciones de la norma de deter-
minacién y la norma como reestabilizacién de expectativas SILVA SANCHEZ, en Moder-
nas Tendencias... pp. 573 y ss.—. Por otra parte, la forma en que se cuestionan las nor-
mas no es algo comprobable y medible (y si lo fuera probablemente contradiria al
Derecho positivo), ni tampoco esto le interesa a JAKOBS, en su sistema la afirmacion de
que una conducta produce mayor desorientacién que otra es puramente decisionista —
véase mi critica a esta incapacidad del sistema de JAKOBS para explicar el porqué y el guan-
tum de la pena en Homenaje a Cerezo, p. 27 y s., nota 68—

16 Sobre este elemento y sobre el tipo subjetivo de la tentativa véase GIL GIL, A., «El
concepto de intencién en los delitos de resultado cortado. Especial consideracion del ele-
mento volitivo de la intencién», en Revista de Derecho penal y Criminologia de la UNED,
n’ 6, 2000.

17 NIESE, Finalitit, Vorsatz und Fahrlisigkeit, Mohr, Tiibingen, 1951, p. 63.

18 Pero como no sucede de esta manera no puede aceptarse la argumentacién de SAN-
CINETTI, Subjetivismo, pp.134 a 154.
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velocidad ha comenzado a infringir la norma de cuidado que estable-
ce el limite de velocidad.

La renuncia a adelantar la punicién en los delitos imprudentes al
momento de comienzo de la conducta imprudente permite la objetiva-
cién de lo injusto imprudente. En cambio, el adelantamiento de la puni-
cién a la tentativa inacabada exige siempre una subjetivacién de lo injus-
to. La objetivacion de lo injusto en los delitos imprudentes permite el
castigo de la imprudencia inconsciente a costa de renunciar al adelan-
tamiento de la punicién, exigiendo por el contrario normalmente la con-
sumacion (la mayoria de los delitos imprudentes son de resultado) o al
menos una conducta materialmente equivalente a la tentativa acabada
que permite ya una constatacién objetiva de la mera actividad. Por ello
también los delitos de peligro abstracto suelen ser dolosos —se trata de
conductas imprudentes en las que el autor conoce y quiere los factores
de riesgo— y los escasos delitos de peligro abstracto imprudentes que
existen en nuestro Cédigo lo son de resultado o de estructura equiva-
lente a una tentativa acabada —pues la constataciéon de la tentativa
inacabada exigiria contar con el elemento subjetivo trascendente y ello
seria incompatible con una realizacién inconsciente!.

Para quien defiende que no deben castigarse los «malos propdsitos
del autor», sino sélo las conductas peligrosas no deberia bastar una
minima apariencia delictiva para fundamentar el castigo20 sino que tam-
poco se deberia castigar por ej. por (tentativa de) homicidio ninguna
conducta de la que externamente —sin tener en cuenta los propdsitos
del sujeto— no pudiese afirmarse que era capaz de producir la muerte.
Pero si tuviésemos que esperar a que la conducta tuviese la apariencia
exterior delictiva necesaria para no tener en cuenta los propdsitos del
autor a la hora de prever el resultado sélo podriamos castigar las ten-
tativas acabadas, lo que sin duda es contrario a nuestra legislacién, y
las tentativas inacabadas de homicidio, por e€j., s6lo podrian castigarse
en su caso como delitos consumados o tentativas acabadas de lesiones?!
o quedar impunes. Por supuesto a nadie se le ha ocurrido propugnar la
despenalizacién de la tentativa inacabada por el hecho de que para deter-
minar la conducta potencialmente lesiva en ella, es decir, para deter-

19 Sobre los delitos de peligro abstracto véase GIL GIL, Derecho penal internacional,
pp. 164 y ss.

20 GIMBERNAT, EPC, X, pp. 181.

21 Sobre el concepto de peligro y sobre la incoherencia de quienes en una posicién
«aparentemente objetivista» exigen lesion o peligro del bien juridico para afirmar la anti-
juridicidad y quieren, sin embargo, castigar tentativas inacabadas y actos preparatorios
véase GIL GIL, A., La ausencia del elemento subjetivo de justificacion, pp. 109 y ss., en
especial nota 274 o mi Proyecto docente y de investigacion, (inédito), UNED, 2001, pp.
150 a 154.
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minar lo injusto de la misma, sea necesario siempre tener en cuenta la
intencion del sujeto.

Algunos autores han pretendido, para mantener sus tesis, que un
mero acto ejecutivo supone ya el peligro concreto para el bien juridico,
llegando a constituir el criterio del peligro uno de los esgrimidos para
distinguir la fase de ejecucién propia de la tentativa de los actos prepa-
ratorios?2, pero lo cierto es que quienes argumentan de esta manera
pocas veces llegan a definirnos qué entienden por peligro, con lo que su
afirmacién de que un acto ejecutivo supone ya el peligro para el bien
juridico no queda demostrada ni argumentada, pues normalmente se
conforman con ejemplificar para apoyar su afirmacién con casos con-
cretos en los que la evidencia del peligro para el bien juridico pasa por
incluir el acto ejecutivo en cuestiéon en el plan del autor?3, con lo que la
peligrosidad finalmente no se deduce de manera objetiva del mero acto
sino del plan del autor que incorpora necesariamente por tanto su volun-
tad de actuar, o con tentativas acabadas24.

Resulta adecuado explicar en este momento los conceptos de
peligrosidad de la accién (cualidad de la accién)?5, y peligro con-
creto, concepto que puede referirse a un resultado tipico (cuando
lo referimos a un objeto (de la accion o del bien juridico)) o tam-
bién a un resultado valorativo, es decir, puede significar a su vez
un desvalor de resultado cuando representa al mismo tiempo el
efecto sobre el bien juridico, de la misma manera que la lesion del
objeto del bien juridico representa la lesién del bien juridico.

La peligrosidad de la accién coincide con el juicio de previsibi-
lidad objetiva26. Se trata de un juicio realizado ex ante por una per-
sona inteligente colocada en la posicién del autor en el momento del
comienzo de la accién y teniendo en cuenta todas las circunstancias
del caso concreto cognoscibles por esa persona inteligente, mas las

22 Utilizan este criterio por ej. SPENDEL, Stock Fs, p. 106; v. HIPPEL, Untersuchun-
gen, 1966, p. 26 y nuestro TS —véase FARRE TREPAT, La tentativa... pp.190 y ss—. En
contra CEREZO, Curso I11, p. 190.

23 JIMENEZ DE ASUA, que utilizaba este criterio, ya apelaba expresamente a la nece-
sidad de tener en cuenta el plan del autor —Tratado VII, pp. 551-552, 556-557—. Hoy en dia
la mayoria de la doctrina apela a la peligrosidad del plan del autor, con lo que incorporan
necesariamente como fundamento de lo injusto de la tentativa el elemento subjetivo.

24 BERDUGO, defensor de una teoria de la probabilidad en la identificacion del dolo,
Lecciones, pp. 198-199, rechaza tomar en cuenta el plan del autor para definir el acto eje-
cutivo a partir de su peligrosidad (p. 279-280), sin percatarse de que se este modo s6lo podra
castigar tentativas acabadas. (En todo caso no esta muy claro qué entiende este autor por
tentativa inacabada, dado que el ejemplo que pone en la p. 277 lo es claramente, en mi opi-
nion, de tentativa acabada).

25 CEREZO, Curso 11, p. 114.

26 CEREZO, Curso 11, p. 113.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 15 (2005)



104 ALICIA GIL GIL

conocidas por el autor (saber ontol6gico) y la experiencia comun de
la época sobre los cursos causales (saber nomolégico). Si la reali-
zacion del tipo aparece como no absolutamente improbable la
accioén es peligrosa??. Al tratarse de una cualidad de la accién la peli-
grosidad de la misma debe ubicarse en el desvalor de accién, no sien-
do correcto, en mi opinién, calificarla como desvalor de resultado
como hacen algunos autores?8, pues con este término hacemos refe-
rencia al efecto sobre el bien juridico y con la mera peligrosidad de
la accién el bien juridico todavia no ha sufrido ningtun efecto. La
concurrencia de un peligro concreto, en cambio, como la de todo
resultado, ha de ser examinado ex post-accién. Aunque el juicio de
peligro —también el de resultado de peligro— siempre implica una
previsibilidad, un juicio de probabilidad, y por lo tanto es necesa-
riamente siempre un juicio ex ante-resultado de lesién o frustracion,
en el peligro concreto ese juicio es posterior al juicio de peligrosi-
dad de la accién, se retrasa necesariamente, como enseguida expli-
caré, al momento de la tentativa acabada, y en ese sentido es ex post-
accion, pero sigue siendo ex ante-resultado?. Para que concurra un
peligro concreto primero como resultado tipico del que luego se pue-
da deducir el resultado valorativo, cuando ese resultado tipico, exter-
no y separable de la accién, recayé sobre el objeto del bien juridi-
co, es preciso que dicho objeto haya entrado en el radio de la accién
peligrosa y su lesién apareciera en ese momento como no absolu-
tamente improbable30. Pero para que el resultado sea constatable
como fenémeno externo y separable de la accién ésta tiene que estar
acabada. Dicho de otro modo, €l juicio de peligrosidad de una accién
inacabada tiene que realizarse siempre teniendo en cuenta los pla-
nes del autor, en especial su voluntad de actuar, pues por definicién
los actos ejecutivos ya ejecutados de una tentativa inacabada son
incapaces de alcanzar el resultado, ya que faltan, segin el plan del
autor, otros actos para que el resultado pueda acaecer. Si el peligro
es el estado previo a la lesién y si consiste, como hemos dicho, en
un efecto externo producido cuando el objeto del bien juridico entra
en el radio de la accién peligrosa, tal efecto externo producto de una
accion peligrosa y separable de ella s6lo puede ser constatado a par-
tir de una accién externamente peligrosa, en el sentido de que no
deba tenerse ya en cuenta la voluntad de actuar del sujeto para poder
predicarse su peligrosidad, sino que todos los actos ejecutivos que

27 CEREZO, Curso, II, pp. 113 y 114, el mismo, RDPCUNED, n.10, p. 49

28 Véase los autores citados por GIL GIL, La ausencia, pp. 92 , nota 232 y 108, nota 270.

29 Se trata, como sefnalé WELZEL, Das deutsche Strafrecht, pp. 47 y 137, El nuevo
sistema, p. 77, de dos juicios de peligro realizados en momentos diferentes.

30 En el mismo sentido CEREZO MIR, RDPCUNED, n. 10, p. 49; ROMEO CASABO-
NA, en Homenaje a Cerezo, 2002, p. 950.
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llevan a la no absoluta improbabilidad de produccién del resultado
tienen que haber sido realizados. Dicho con un ejemplo: Si el ase-
sino a sueldo se coloca en el tejado del edificio de enfrente apun-
tando a la puerta de la casa de su victima, la vida de ésta todavia no
ha corrido peligro cuando sale de casa, sino sélo cuando el asesino
ha apretado el gatillo estando la victima a tiro, pues en el primer
caso no puede constatarse un peligro separable de la accion, ya que
para afirmar ese peligro es preciso todavia contar con la voluntad
de actuar del sujeto, es decir, introducir en el juicio de peligro su
voluntad de disparar, con lo que sigue siendo un juicio sobre la peli-
grosidad de la accién. Sélo cuando la accién peligrosa esta acaba-
da puede observarse el resultado de peligro de la misma como suce-
so separable de aquélla. Ello significa que sélo es posible un
resultado de peligro en una tentativa acabada, y nunca en una inaca-
bada: si faltan actos para que pueda producirse el resultado el bien
juridico no puede tampoco haber corrido peligro. Con otro ejemplo:
si para asesinar a alguien son necesarias diez dosis de veneno, con
la segunda dosis no puede afirmarse que su vida haya corrido peli-
gro, ha podido quizas haber sido lesionada su salud, pero si por defi-
nicion las dos dosis son incapaces de producir la muerte no puede
predicarse en ese momento un resultado de peligro para la vida
externo y separable de la accién pues para poder establecer el peli-
gro para la vida hay que tener en cuenta la voluntad de suministrar
las otras ocho dosis con lo que el juicio que incorpora la voluntad
de actuar ya no es un juicio sobre la posibilidad de acaecimiento de
un resultado externo y separable de la accién, sino de nuevo un jui-
cio sobre la idoneidad de la accién, es decir, se esta constatando tini-
camente de nuevo la peligrosidad de la acciéon y ademas teniendo
en cuenta para ello la voluntad de actuar del sujeto. Con ello estoy
afirmando que si bien es necesario para la constatacién del peligro
concreto, que el bien juridico haya entrado en el radio de una accién
peligrosa3l, el que esto suceda no lo convierte sin mas en un resul-
tado de peligro, pues para hablar de resultado es necesaria la posi-
bilidad de enjuiciarlo como acontecer externo separable de la accion
en el sentido explicado32.

31 Asi CEREZO, Curso, II, p. 114

32 Entiendo que lo dicho es compatible con el concepto de peligro concreto defendido
por RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro... p. 37, siguiendo las ideas de autores como
SCHUNEMANN, KINDHAUSER o DEMUTH. En su opinién para que se dé el peligro con-
creto es precisa una situacion en la que «se deja la existencia del bien juridico a merced de
un curso causal que el sujeto ya no puede controlar». Es evidente, en mi opinién, que en la
situacion de tentativa inacabada el sujeto sigue dominando el curso causal pues todavia lo
dirige y con dejar de realizar los actos que faltan evitara la produccién del resultado. Sélo
en el momento de tentativa acabada el sujeto deja salir de su dominabilidad el curso cau-
sal y s6lo puede esperar la produccion del resultado. El hecho de que pueda recuperar con
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Por ello afirmo que en la tentativa inacabada no puede darse nun-
ca un resultado de peligro (salvo en los casos de anticipacion del resul-
tado, donde el peligro concreto por el que ha pasado el bien juridico
antes de su lesién no proviene de la tentativa sino del delito impru-
dente cometido simultidneamente33), mientras que en la tentativa aca-
bada si puede darse pero no es un requisito del tipo de la misma34.

posterioridad el control de dicho curso causal mediante el arrepentimiento activo no impi-
de que haya existido ya un peligro concreto para el bien juridico si éste habia entrado en el
radio de la accién peligrosa en el momento en que se perdi6 el dominio del curso causal
(tentativa acabada). En cambio me parece que carece de sentido el concepto de peligro con-
creto propuesto por CORCOY BIDASOLO, M., Delitos de peligro... pp.162 y ss., pues para
descartar un resultado de peligro simplemente toma en consideracién circunstancias que
no habia tenido en cuenta (aunque deberia haberlo hecho) en los «niveles» anteriores: si
preexistian circunstancias que evitaron la lesiéon pese a que el bien juridico estaba «apa-
rentemente amenazado», o bien eran cognoscibles ex ante y entonces simplemente se rea-
liz6 erréneamente el juicio de peligrosidad de la accion (en su esquema el juicio de peligro)
o bien lo eran ex post, y en tal caso se realizé erréneamente el juicio de imputacién del peli-
gro. El erréneo ejemplo que plantea —no hay resultado de peligro en un adelantamiento
sin visibilidad cuando a pesar de venir otro coche de frente la carretera resulta ser mas ancha
de lo que parecia (!), p. 163— a pesar de haberse decidido por la falta de resultado de peli-
gro cuando el mismo es todavia dominable por el autor —p. 265— proviene en mi opinién
precisamente de la falta de deslinde entre accién y resultado. Estimo que en concepciones
como la suya o como la de MIR PUIG, al suponer la constatacion del peligro relacionado
con la idoneidad de la accién un juicio ex ante y un juicio ex post no es posible distinguir
peligrosidad de la accién y resultado de peligro. Por eso afirman ambos —MIR, Sobre la puni-
bilidad... p. 37 y ss., CORCQY, Delitos... p. 265— que la tentativa idénea crea la misma cla-
se de peligro que un delito de peligro concreto, mientras que la tentativa inidénea tiene la
estructura de un delito de peligro abstracto, porque en el juicio de idoneidad se introducen
tanto elementos objetivos cognoscibles ex ante, como los conocidos ex post, como los ele-
mentos subjetivos, lo que en mi opinién es una forma inadecuada de constatar la produc-
cién de un «resultado separado de la conducta». Si se juzga la peligrosidad de la accién no
deberian tenerse en cuenta circunstancias cognoscibles sé6lo ex post, si se juzga el resulta-
do no deberian tenerse en cuenta elementos subjetivos pertenecientes a la accién.

33 En las hipoétesis de produccién anticipada del resultado en aquellos casos en los que
los actos objetivos realizados fuesen ex ante peligrosos, capaces por si solos de producir el
resultado (el resultado anticipado aparecia como no absolutamente improbable), pero no
lo fueren a los ojos del autor (segtin su plan eran necesarios actos ejecutivos posteriores)
estarfamos, como ha sefialado MARTINEZ ESCAMILLA, M., El desistimiento, pp. 93 y ss.,
ante un delito imprudente en concurso con una tentativa inacabada, dado que el error sobre
la peligrosidad de la accién es en nuestro Cp, a partir de la nueva redaccion del art. 16, un
error sobre un elemento del tipo, y en consecuencia excluye el dolo respecto del resultado
efectivamente producido (no respecto del que queria producir mediante su plan). Si ex ante
la consecucién del resultado mediante el plan del autor no aparecia como absolutamente
improbable la tentativa sera idénea y punible. Por ej. un sujeto cree que para matar a otro
tiene que suministrarle 10 dosis de veneno pero la victima muere en la segunda. Respecto
de ese resultado de muerte el sujeto no tenia dolo porque desconocia la peligrosidad de las
dos dosis de veneno para el bien juridico vida (creia que no eran suficientes para matar y
por lo tanto tampoco peligrosas). Si un observador imparcial con el saber nomolégico de
la época hubiera sabido que dos dosis eran suficientes para matar la accién era peligrosa
y se daria el delito imprudente. Puesto que el suministro de diez dosis también aparece ex
ante como capaz de producir la muerte la tentativa es idénea y punible en concurso de deli-
tos con el delito imprudente.

34 CEREZO, Curso 111, p. 204.
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El criterio de la peligrosidad objetiva como criterio de imputacién
objetiva incluido por el legislador en el Cp esparfiol3s, viene asi a restrin-
gir el &mbito de los tipos dolosos, pero en ningtn caso exime de la cons-
tatacién del dolo, verdadero fundamento de lo injusto de los delitos dolo-
sos. Con esta interpretacion el criterio de la peligrosidad objetiva no
puede entenderse como el elemento fundamentador de lo injusto, como
esencia de la antijuridicidad, sino s6lo como un criterio limitador por
razones de politica criminal, que al limitar cofundamentara lo injusto.
Su inclusién en el Cédigo penal espafol no obliga a cambiar la concep-
cién de lo injusto pues otros preceptos, como el que establece el castigo
de la tentativa inacabada, no nos permiten mantener un concepto de
injusto cuya esencia radique en la peligrosidad objetiva (sin tener en
cuenta el elemento subjetivo de la accién). La peligrosidad de la accién
se integrara por tanto en lo injusto como un elemento més para graduar
el desvalor de la accién, con tal relevancia que un desvalor de accién que
no alcance determinada peligrosidad no resulta punible por decisién del
legislador, pero ello no obliga a renunciar a una concepcién de lo injus-
to como infraccién de la norma protectora de bienes juridicos para sus-
tituirlo por la concepcién de lo injusto como creacién de peligros o ries-
gos desaprobados, pues como hemos visto esta concepciéon no es
sostenible36. Si la doctrina mayoritaria entiende actualmente que es
imprescindible un elemento subjetivo para poder definir lo injusto de la
tentativa, ello nos lleva a que lo injusto no puede determinarse de mane-
ra meramente objetiva, y salvo que quiera escindirse el concepto de injus-
to y el contenido de la norma de las fases anteriores a la ejecucién del
delito consumado —lo que no me parece conveniente y seria dificilmente
explicable3’— habra que admitir que el elemento subjetivo forma parte
del fundamento de lo injusto de los delitos dolosos en todas sus formas.

El funcionalismo sistémico no necesitaria argumentar la peligro-
sidad de la tentativa o del acto preparatorio para fundamentar su cas-
tigo. Lo injusto de la tentativa no se caracteriza, para el funcionalis-
mo sistémico, por suponer un peligro para el bien juridico, sino por
conllevar un quebrantamiento de la norma, al igual que la misma con-
sumacién38. Coincidirian por tanto con el finalismo en la idea base

35 CEREZO Curso 11, p. 105.

36 En contra de la oportunidad de esta limitacién de lo injusto punible en los delitos
dolosos mediante el criterio de la peligrosidad véase CEREZO, Curso, II, p. 105 y RUE-
DA, La teoria de la imputacion objetiva del resultado..., pp. 125 y ss.

37 Véase infra Conclusiones.

38 VEHLING, Die Abgrenzung...pp. 87 y ss, (citado por ALCACER); JAKOBS, PG, pp.
863 y ss., margs. 21 y ss. Ello les plantea el problema, sin embargo, de explicar la menor
punicién de la tentativa respecto del delito consumado y la pertenencia del resultado a
lo injusto, sin que su explicacién resulte demasiado convincente o demasiado coheren-
te con los puntos de partida.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 15 (2005)



108 ALICIA GIL GIL

de que el comienzo de la accién contraria a la norma ya supone un
injusto, en el funcionalismo por significar el quebrantamiento de la
vigencia de ésta, y en el finalismo por suponer la infraccién de la mis-
ma y por tanto un desvalor de accién. Pero para identificar la accién
comenzada, para establecer que es precisamente la accién que pro-
hibe la norma, es necesario, en la fase en que la misma todavia no pue-
de reconocerse sin duda alguna de manera objetiva, atender a la fina-
lidad del sujeto39, lo que algunos autores representantes del
funcionalismo sistémico rechazan de nuevo con el argumento de que
seria ilegitimo castigar atendiendo a las intenciones del sujeto49, y pre-

39 CEREZO, Curso II, p. 125. En sentido similar FARRE, La tentativa, p- 12; ALCA-
CER, Tentativa y formas de autoria, p. 37 y p. 45 y ss.; NUNEZ PAZ, El delito intentado,
p- 43 y ss. Y ello, como bien sefiala ALCACER, con independencia de que una vez cono-
cida la accion del sujeto atendiendo al plan del autor, se determine el comienzo de la ten-
tativa mediante criterios objetivos, como el de la realizacién de actos tipicos completa-
do por la férmula de Frank.

40 JAKOBS, en «Criminalizacién en el estado previo a la lesién de un bien juridico»
en Fundamentos de Derecho penal, Trad. Cancio Melid y Peflaranda Ramos, AD—HOC,
Buenos Aires, 1996, p. 208 vy ss.; Strafrecht, AT., p. 173, marg. 86a, Derecho penal, pp. 211
y 212—, mantiene que la criminalizacién de conductas que constituyen en si mismas actos
preparatorios o tentativas de participacion encuentra su legitimidad exclusivamente en
la peligrosidad del acto en si mismo, sin tener en cuenta cuéles sean las intenciones del
autor y que no es legitimo el castigo de una conducta si para la constatacién de su peli-
grosidad fuera preciso atender a las futuras intenciones del autor. Por tanto, el castigo
de un acto preparatorio es legitimo y supone un peligro abstracto en su opinién, si dicho
acto favorece la comisién de delitos en general, a cualquier persona, creando asi una
situacion de peligro, como ocurre en los casos de produccién de prototipos de medios
delictivos como el dinero falso, pasaportes falsificados, drogas, etc. En primer lugar no
estoy de acuerdo con JAKOBS en que el castigo de dichas conductas con base en la inten-
cién del autor suponga una infraccion del principio cogitationis nemo patitur. No se estan
castigando futuras intenciones del autor, sino la realizacién de una accién dirigida por
su voluntad hacia la lesién del bien juridico y puesta de manifiesto por hechos externos
en un momento en que todavia no ha sido concluida. En segundo lugar, cuando JAKOBS
intenta argumentar por ejemplo que el porte de armas en reuniones publicas es una con-
ducta peligrosa que merece ser castigada porque puede ocurrir un accidente u ocasio-
narse dafio a alguien por la intervencién delictiva de terceras personas, estd sustituyen-
do el dolo del autor por la posible imprudencia o el dolo de un tercero. Es decir, el arma,
o la moneda falsa no son en si mimas peligrosas sino sélo si alguien pretende utilizar-
las, la moneda falsa no sale sola de la caja y se pone en circulacién, su peligrosidad sélo
puede afirmarse incluyendo la intencién de alguien de ponerla en circulacion, el arma
no se dispara sola, su peligrosidad solo se puede afirmar teniendo en cuenta la intencién
de alguien de disparala (o si su portador infringe el cuidado en su manejo o control, lo
que realmente no nos ocupa en este momento), y no deja de ser exigido un elemento sub-
jetivo si prescindimos de la voluntad del autor del acto preparatorio pero para definir la
peligrosidad de ese acto preparatorio tenemos que acudir a la potencial voluntad de
actuar de cualquiera. Como seniala CEREZO MIR, Curso, I, p. 125, la misma peligrosi-
dad de la accion depende aqui de la resolucion delictiva. JAKOBS cambié después de
postura para afirmar que no es ya la la propia accién externamente observada, sino la
«representaciéon del autor» la que debe ser comunicativamente relevante —Representa-
cién del autor e imputacion objetiva, en Estudios penales, 1996, p. 235.
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tenden sustituir por el criterio de la conducta normativamente espe-
rada del autor en su posicién y en su contexto social, que sera lo que
nos de su significado para la vigencia de la norma#!. El riesgo permi-
tido en funcién del rol y del contexto social se infringird cuando la
accién del autor no pueda ser explicada de forma objetiva de otra
manera que como delictiva en funcién del contexto en el que se rea-
liza42. Por tanto lo injusto subjetivamente dirigido debe ser recono-
cido como tal de manera objetiva43. El dolo deja de ser lo relevante
segln esta postura para determinar la tentativa, pues lo determinan-
te es que ese dolo, esas intenciones del sujeto, pueda ser interpreta-
do de forma externa desde el contexto social y el rol del sujeto, de
manera que si la conducta realizada puede todavia interpretarse de
manera no delictiva no habria tentativa*4.

Esta postura, igual que otras que pretenden prescindir de los ele-
mentos subjetivos y sustituirlos por valoraciones sociales de la conduc-
ta objetiva4> plantean diferentes problemas46. En primer lugar estas teo-
rias recuerdan demasiado al clasico dolo ex re4” y en numerosas
ocasiones no se dan criterios concluyentes para determinar qué con-
ductas son interpretadas objetivamente como cubiertas por el rol espe-
cifico o por lo contrario como delictivas por no adecuadas al rol o como

41 VEHLING, Die Abgrenzung, p. 116 y ss.

42 VEHLING, Die Abgrenzung, p. 138

43 VEHLING, Die Abgrenzung, p. 124

44 VEHLING, Die Abgrenzung, p. 148

45 RAGUES, aunque se declara en principio partidario de un concepto intelectual
de dolo (pp. 165 y ss.) acaba imputando el conocimiento a partir de una serie de reglas
supuestamente extraidas de las valoraciones sociales que terminan por normativizar
totalmente el concepto. En realidad él mismo se plantea si su construccién supone la
inclusion de los criterios de imputacién en el propio concepto de dolo o si se trata sélo
de reglas para la determinacién procesal de un dolo concebido como conocimiento de
determinadas circunstancias, sin llegar a decidirse por una u otra opcién —pp. 362 a
366—, pero en mi opinién no cabe duda de que su postura va mas alla de esta segunda
posibilidad y acaba por crear un concepto normativo de dolo, dado que la aceptacién
o negacion de determinados medios de prueba, intimamente relacionado con las pre-
cisas circunstancias objetivas cuyo conocimiento se imputa, van ligados a una concre-
ta concepcién de lo injusto y de la norma penal, y no a meras consideraciones de utili-
dad procesal.

46 Para ALCACER esta teoria no se diferencia mucho de la teoria de la impresién,
con todas las criticas que ésta ultima merece, pero ademas, al prescindir absolutamen-
te del elemento subjetivo, incluso de los conocimientos del autor, para hallar el signifi-
cado de la accion, la arbitrariedad de la teoria de la impresion se acentiia pues son menos
los datos de los que el juzgador dispone para enjuiciar la trascendencia delictiva de la
acciéon —ALCACER, Tentativa y formas de autoria, p. 35—. La misma critica recoge
NUNEZ PAZ, El delito intentado, p. 34.

47 De la misma opinién ALCACER, Tentativa y formas de autoria, p. 35 en relacién a
la postura de VEHLING. Lo mismo se puede decir de la construccién de RAGUES.
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especialmente aptas48. En segundo lugar estos criterios no van a servir-
nos para distinguir dos acciones, ambas delictivas, que comienzan con
la misma conducta objetiva pero se diferencian claramente por la inten-
cién del sujeto, como pueden ser las lesiones y la tentativa de homici-
dio# 50, En tercer lugar estos criterios dejaran fuera numerosas con-
ductas que en principio no pueden identificarse sin duda alguna como
delictivas, sino como neutras3!, o como adecuadas al rol, pero en las que
existe una intencién criminals2.

Junto al argumento de la ilegitimidad del «castigo de las meras inten-
ciones» que contestamos con la necesidad ineludible de contar con ele-
mentos subjetivos para fundamentar lo injusto en las fases anteriores a
la tentativa acabada, se han alegado otros argumentos contra las posi-
ciones que incluyen elementos subjetivos en lo injusto y a favor de la
objetivacién y normativizacién de los mismos. Asi, se alude con fre-
cuencia a los problemas de prueba de los elementos subjetivos33. En mi

48 El criterio general que se establece es que la conducta no pueda ser interpretada
sino como delictiva, pero en realidad habra muy pocas conductas de este tipo, ademas,
en contra de la construcciéon de VEHLING se puede argumentar que cualquier artificio del
sujeto para simular otro rol distinto que disfrace sus intenciones, o incluso cualquier
aprovechamiento del propio rol con intenciones delictivas va a retrasar el comienzo de
ejecucion —asi lo pone de manifiesto los ejemplos propuestos por ALCACER, Tentativa
y formas de autoria, p. 39—. Tampoco resulta convincente la postura de RAGUES —véa-
se infra las notas 59 y 61—.

49 Un sujeto pone una pequefia dosis de veneno en el café que diariamente toma su
anciana tia millonaria:

1.— con la intencién de que se sienta mal y se tenga que quedar en cama: lesiones;

2.— con la intencién de seguir suministrando la misma dosis todos los dias hasta que
la anciana fallezca: tentativa inacabada de homicidio.

50 Por eso JAKOBS no renuncia completamente al elemento subjetivo y se limita a decir
que la pregunta acerca de lo interno sélo esta permitida para la interpretacién de aquellos
fenémenos externos que son ya, en cualquier caso, perturbadores — Criminalizacién... pp.
302—. Con este proceder traiciona su afirmacion inicial de que no se debe controlar los
aspectos internos de un comportamiento. Si objetivamente sélo puede interpretarse una
perturbacion consistente en una lesion, siguiendo sus premisas, no deberia permitirse inda-
gar tampoco en los aspectos meramente internos para convertirla en un homicidio.

51 En terminologia de RAGUES. Este autor pretende solucionarlo admitiendo para
las conductas neutras otros medios objetivos de prueba de la intencién que sin embar-
go no ha admitido en las coductas especialmente aptas para negar la misma, lo que me
parece una contradiccién que pone en cuestiéon su método para establecer las valoraciones
sociales sobre una conducta.

52 Asi, como sefiala ALCACER, Tentativa y formas de autoria, p. 38, el tipico ejemplo
de ENGISCH, del cliente de un restaurante que toma una abrigo ajeno del perchero bien
para coger el suyo que esta debajo o bien para marcharse con él, deberia quedar impu-
ne en ambos casos por ser una conducta que entra en el rol de comensal de un restau-
rante. Ademads, como también observa con acierto este autor, no se entiende por qué debe
privilegiarse, por ej, al pederasta que ademas es médico o padre frente al que no lo es.

53 Hace referencia a este problema para defender su postura RAGUES, pp. 520 y
ss., CUELLO, EI Derecho penal espaiiol, p. 650, para defender la exclusién de elemen-
tos volitivos.
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opinién, en cambio, estos problemas se han exagerado. El juez tiene que
llegar a un convencimiento racionalmente fundado y argumentado, no
a la demostracion sin ningtn genero de dudas de los hechos que decla-
ra como probados, pero ello sucede igual con los elementos objetivos,
por e€j. el juez debera llegar al convencimiento de que el testigo dice la
verdad cuando narra unos hechos, pero jaméas lo podra comprobar de
manera absoluta salvo que haya una filmacién de los mismos, lo que
sucedera en muy pocos casos. Desde luego, quienes siguen exigiendo un
elemento intelectual en sentido puramente psicolégico3* no pueden
argumentar que el mismo sea mas facil de probar que el elemento voli-
tivo que aqui se defiende, pero incluso la normativizacién del mismo no
supone, como pretenden los autores que la defienden, un reforzamien-
to de la seguridad juridica frente a las que integran en lo injusto ele-
mentos subjetivosS5, pudiendo incurrirse tanto en excesos como en
defectos de punicién36. Tampoco suponen un aumento de la seguridad

54 Asi, por ej. un defensor de la teoria de la probabilidad como GIMBERNAT, Estu-
dios, p. 254.

55 De la misma opinién ALCACER, Tentativa y formas de autoria, p. 38 en relacién a
la postura de VEHLING. Las soluciones normativizadoras del dolo pretenden solucionar
los problemas de prueba que segtin ellos plantea la concepcion psicolégica del dolo acu-
diendo a un sin fin de presunciones —RAGUES, capitulos XII.3, XIII, etc.—, y sin admi-
tir que el juez por otra via distinta a esas presunciones, que RAGUES llama «precompren-
siones» pueda llegar a la conviccién de lo contrario —p. 524—, lo que en mi opinién de
ninguna manera puede verse como un proceder mas respetuoso con la dignidad huma-
na, ni mucho menos garantiza de mejor manera una proteccién al acusado, ni tampoco
es loable el tratamiento igualitario si éste se aplica a situaciones desiguales, como puede
ocurrir en los casos en que llegue a imputarse dolo a supuestos en los que falta el elemento
psicolégico —caso de la nifia alimentada a la fuerza a pesar de que vomita y sangra y que
muere atragantada por la papilla (p. 506), y caso del que pretende solo dejar inconscien-
te a otro asfixidndole con una correa de cuero y sin embargo le produce la muerte (p.
477)— o en aquellos en que en cambio no se impute porque a pesar de existir intencién
ésta no se ha manifestado a través de los datos objetivos admitidos por RAGUES.

56 Bien porque se adelante el comienzo de ejecucion a momentos muy alejados a la
realizacién tipica, como sefiala ALCACER, Tentativa y formas de autoria, pp. 38 y ss., res-
pecto de la posicién de VEHLING, o bien porque incluso en la fase de tentativa acabada o
de delito consumado se rechace la exclusién del elemento subjetivo mediante otros cri-
terios cuando previamente se ha definido una conducta como especialmente apta, o se
decida que la existencia de determinados datos objetivos implica la imputacién del dolo
sin que quepa prueba en contra como hace RAGUES en los ejemplos de la nifia alimen-
tada a la fuerza y de la correa de cuero. (En el caso de la nifia que muere atragantada
por la papilla (p. 506), por muy irracional que parezca alimentar a la fuerza a una nifna
que vomita y tiene hemorragias no creo que socialmente se admita que alguien quiere
matar con papilla, ni que quien es consciente de estar alimentando, conducta que social-
mente sélo tiene el fin de garantizar la vida del bebé, es consciente a la vez de que va a
matar, fin opuesto al de la conducta realizada. No comprendo por qué rechaza como cri-
terio para interpretar el conocimiento del acusado los argumentos anteriores asi como
las anteriores experiencias del sujeto (pp. 506-507). Del mismo modo, en el caso de la
«correa de cuero», tal y como RAGUES lo expone, en mi opinién todo apunta a que los
autores no fueron conscientes de la concreta aptitud lesiva de su conducta y sin embar-
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juridica la utilizacién de criterios a menudo indeterminados que igual-
mente son susceptibles de ser dotados de contenido por el juez confor-
me a su sentimiento juridico, como puede serlo un determinado grado
de peligrosidad>? o una cualidad del peligros8 o la interpretacién que la
conducta merezca segin unas «valoraciones sociales» igualmente inde-
terminadas y que incluso a menudo se deciden normativamente sin
admitir la prueba en contra de la ausencia de conocimientos9.

Por altimo, las concepciones normativas del dolo plantean otros pro-
blemas:

Para las posturas que imputan el dolo en relacién con la magnitud
o clase de peligro de la conducta (o con el conocimiento de los mis-
mos) surgen serias dificultades para explicar el dolo directo con utili-
zacién de medios escasamente peligrososé?. RAGUES dice que este pro-

go se les imputa el dolo —p. 477—. RAGUES niega que las definiciones meramente cog-
nitivas del dolo supongan una ampliacién rechazable del ambito del mismo pues con los
criterios que él propone el dolo se limita por lo general a las conductas especialmente
aptas para provocar un resultado (las arriesgadas neutras exigen otros requisitos adi-
cionales para imputar dolo). En realidad un concepto meramente cognitivo del dolo en
ocasiones amplia y en otras reduce el &mbito del dolo respecto de otro que incorpore un
elemento volitivo —CEREZO, Curso II, p. 151—. Véase también supra la nota 52.

57 Como es sabido el mismo criterio de imputacion objetiva ha servido con frecuen-
cia a la jurisprudencia para llegar a soluciones opuestas en casos semejantes. Por poner
s6lo un ejemplo real, en la STS de 24/11/95 de la nifia alimentada a la fuerza, mientras
la sentencia afirma que probablemente las autoras ni siquiera se representaron el peli-
gro de muerte, ya que la nifia se habia atragantado otras veces al comer, y de llegar a
representarselo, lo que parece dudoso, desde luego no se lo representaron como proba-
ble, sino como una mera posibilidad, el voto particular afirma que ambas se tomaron en
serio la probabilidad del resultado de muerte. En una misma sentencia a unos jueces el
resultado no les parece probable y a otros si. En general sobre la indefinicién de la impu-
tacion objetiva de orientacién politico criminal véase FEIJOO, Resultado... pp. 204 y ss.

58 Asi RAGUES, pp. 149 y 146 recoge las criticas a la indeterminacién de criterios
como «estrategia adecuada» de PUPPE, o «riesgo no cubierto» de HERZBERG.

59 En la posicién de RAGUES tampoco queda claro qué determina finalmente la inter-
pretacion social de una conducta como dolosa. El autor nos dice que «el criterio para
establecer en qué situaciones concurre una conducta especialmente apta para la pro-
duccion de un resultado lesivo no debe basarse tanto en la cantidad de riesgo que pue-
den generar determinados comportamientos, como en el significado social que se les atri-
buye» —p. 472—. Pero cé6mo se determina esa valoracion social no se explica. Solo apunta
la posibilidad de que las llamadas conductas neutras sean conductas habituales o social-
mente utiles (473). Pero las verdaderas dificultades vienen en estas conductas neutras
donde el dolo no resulta tan evidente y los criterios que se ofrecen no son claros y se uti-
lizan de manera desigual segtn el caso.

60 Algunos defensores de la teoria de la probabilidad traicionan en estos supues-
tos sus propias premisas y admiten que basta aqui la representacién de la mera posi-
bilidad —véase los autores citados por PUPPE, NK, marg. 69-70—. MIR PUIG, PG, 6%,
pp- 249 y ss. admite que la presencia de la intencién lleva la castigo por dolo aunque
objetivamente el peligro esté por debajo del exigido para la imprudencia. MOLINA,
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blema sélo se les plantea a quienes exigen un determinado grado de
probabilidad pero desaparece en cuanto se baja el listén, pero quienes
bajan el listén se encuentran con el problema contrario, la calificacién

Antijuridicidad... pp. 709 y ss., que establece la diferencia del dolo con la impruden-
cia consciente en el grado de peligrosidad que el autor se representa, admite luego en
cambio una excepcion para el dolo directo donde la mayor gravedad se fundamenta-
ria en la mayor lesividad desde el punto de vista social o simbélico que representa el
elemento subjetivo de la intencién propio de esta clase de dolo aunque la peligrosi-
dad representada sea baja, pero con ello estd admitiendo dos conceptos de dolo dife-
rentes, con fundamento y elementos distintos. En cambio otros autores para ser cohe-
rentes con sus premisas han llegado a afirmar que debe responder por imprudencia
quien parte de un riesgo no tolerado pero no suficientemente intenso como para carac-
terizar objetivamente el dolo, aun cuando haya actuado con intencién directa de pro-
ducir el resultado — MARTINEZ ESCAMILLA, Imputacién objetiva, pp. 108 y ss.
HERZBERG, JuS, 1986, pp. 642, PUPPE, pp 36 y ss. Hay que matizar que estos dos
altimos autores no definen el peligro determinante del dolo segiin su magnitud sino
segun otros criterios como la evitabilidad del mismo por el propio sujeto, la victima
u otra persona (HERZBERG, JusS, 1986, p. 254 y ss.) pero si el sujeto no se asigna nin-
gun dominio sobre la actuacién de esa otra persona su confianza en que actie s6lo
es un deseo y en realidad la posibilidad prevista de esa actuacién tinicamente ha veni-
do a disminuir el grado de peligrosidad de la conducta, el grado de probabilidad de
que se de el resultado —critica que esta postura no consigue desembarazarse de cri-
terios cuantitativos RODRIGUEZ MONTANES, p. 94—. Pareceria que la postura de
HERZBERG al menos no hace depender la existencia del dolo de una cantidad mini-
ma de riesgo al ser posible un riesgo muy pequefio pero no cubierto, pero no es asi,
porque este autor corrige su posicién afirmando que los riesgos no cubiertos pero leja-
nos tampoco dan lugar al dolo en la medida en que la realizacién del tipo pueda con-
siderarse un caso de auténtico infortunio (JuS, p. 256), aunque ciertamente no defi-
ne cuan lejanos deban ser para excluir el dolo, que imputa, sin embargo, en el caso
de las relaciones sexuales sin proteccion de un portador del virus del SIDA. Ademas
la normativizacién es notable —aunque no total— pues basta que el sujeto se repre-
sente un riesgo no cubierto sin necesidad de que haga tal valoracién personal del mis-
mo. El juicio sobre si un riesgo sirve o no para fundamentar el dolo tiene una natu-
raleza meramente objetiva (JuS, p. 261). Por su parte PUPPE, Vorsatz... p. 45, NK, §
15, margs. 91 y 111, niega el dolo si a pesar de la intencién directa el método elegido
no parece objetivamente adecuado. Asi, afirma que, por ej. en el caso de un portador
del virus del SIDA que tuviera el fin de contagiar a otra persona y para ello realizase
un unico contacto sexual no tendria dolo de matar, dado que debido a la escasa pro-
babilidad de éxito (aproximadamente un 2 %), su conducta no puede calificarse como
una «estrategia idénea para matar». Que el contagio haya de calificarse de imprudente
cuando el sujeto ha puesto en marcha un curso causal con esa finalidad me parece
insostenible. Para PUPPE un peligro es propio del dolo cuando observado en si mismo
expresa un método idéneo para la causacion del resultado, o una estrategia general-
mente apropiada para esa causacién. La decisién de cudando concurre método idéneo
es algo que se valora de manera objetiva, igual que en la tesis de HERZBERG y no
tiene por qué ser valorado por el sujeto, aunque es preciso que éste prevea el resulta-
do como una posibilidad relativamente elevada (NK, § 15, margs. 90-92 y 99). La exclu-
sién de la representacion del sujeto de la cualidad del riesgo lleva sin embargo, a la
conclusién, en mi opinién desafortunada, de no castigar por tentativa en los casos en
que el sujeto actia por ej. creyendo equivocadamente que el riesgo es no cubierto —
asf lo critica también RAGUES, p. 146—.
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como dolosa de cualquier previsién de un riesgo y tienen que idear
otros conceptos normativos dificilmente explicables como el de la habi-
tuacién al riesgo de JAKOBS y ademads ello les impide dar contenido
a la categoria de la imprudencia consciente o como mucho esta que-
da notablemente limitadas®!.

Por otro lado, estas concepciones con frecuencia corren el riesgo de
dar preferencia a criterios preventivo generales y acabar castigando
como delitos dolosos aquellas conductas que crean mayor alarma social,

61 Por cierto que la solucién de RAGUES al caso Thyren es mas que discutible: como
la imputacion del dolo no se basa segtin él en una especial peligrosidad de la conduc-
ta, aqui imputa dolo porque «disparar apuntando a otra persona» se valora socialmente
como «conducta especialmente apta» y sin necesidad de acudir, dice, al (conflictivo)
requisito de la intencién —p. 476— ¢Para que la conducta se vea socialmente como
especialmente apta no se exige al menos una peligrosidad objetiva de la misma que aqui
faltaria? Dice Ragués que para imputar la realizacion del juicio de concreta aptitud lesi-
va se toman en cuenta determinadas cualidades de las conductas y no necesariamen-
te la cantidad de riesgo que con ellas se crea —p. 476— pero resulta sorprendente que
al hablar de valoracién social de una conducta no exija siquiera un minimo de peli-
grosidad objetiva. En realidad en el tratamiento de éste y de otros muchos ejemplos,
parece que la indefinicién de los conceptos «conducta especialmente apta— conducta
neutra» y de los criterios mediante los que se imputa el conocimiento de la concreta
aptitud lesiva sirve a RAGUES para definir asi la conducta analizada segtin le convenga,
es decir, seguin las intenciones del sujeto previamente reveladas al lector que después
se dice no tener en cuenta, mediante el truco de concretar mas o menos la conducta
de manera que acabe o no pareciendo especialmente apta. Si el sujeto del ejemplo
Thyren hubiese estado sélo jugando, probando sé6lo hasta dénde llegaba la bala, abso-
lutamente convencido de que no iba a ser capaz de recorrer toda la distancia que le
separaba de la victima, ¢también consideraria RAGUES que la conducta era especial-
mente apta para matar segin las concepciones sociales y le imputaria una tentativa de
homicidio? En la pagina 458 acertar a otra persona con un arma de fuego disparada
desde una ventana se califica como una conducta imprudente porque la conducta de
«practicar el tiro al blanco con una sefial de trafico» se califica previamente como neu-
tra, pero lo cierto es que lo unico observable objetivamente es que una bala ha salido
del arma en direccién a la victima y la ha alcanzado, para poder calificar la conducta
como «practicar el tiro» y no como «disparar apuntando a otra persona» como en el
caso Thyren tenemos que conocer previamente la intencién del sujeto. Otro ejemplo
de lo manipulable del concepto de RAGUES: Saltarse un seméaforo en rojo invadiendo
un paso de peatones lleno de gente se define como conducta de conducir y se califica
como conducta neutra por excelencia (p.510), pero en ese caso se niega el juicio de con-
creta aptitud lesiva. En la p. 495 arrollar a un grupo de personas a las que se habia vis-
to perfectamente era una dindmica comisiva que hacia imposible la no imputacion de
la concreta aptitud lesiva, en la p. 510, en cambio, no lo es. ¢Si variasemos las inten-
ciones del sujeto en el ejemplo del semaforo dejando absolutamente intacta la conducta
seguiriamos considerandolo un homicidio imprudente? El sujeto hace lo mismo, inva-
dir el paso de peatones saltandose el seméaforo y arrollando a varias personas, pero ya
no declara ante el juez que fuera con prisa ni que esperara que se apartaran (declara-
ciones que en realidad deben ser indiferentes segiin Ragués), porque en realidad lo que
queria era matarlos, pero claro, esto tampoco lo confiesa, ¢lo castigamos por mero deli-
to imprudente como pretende RAGUES?
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o que resultan méas habituales, prescindiendo absolutamente del alcan-
ce subjetivo de la conductas?.

Quienes en cambio imputan el dolo conforme a las valoraciones
socialesé3 corren el riesgo de dejar impunes conductas cometidas con
dolo directo pero que aparezcan todavia como «interpretables» confor-
me al rolé4, o cuando se quiere evitar este efecto, se corre el riesgo de
incurrir en la contradicciéon de conceder relevancia a determinados datos
y manifestaciones para imputar el dolo pero no para negarloés o de variar
esas valoraciones sociales conforme al interés del intérprete, lo que en
mi opinién se hace también con frecuencia®. Ademas estas posiciones
también comparten con la postura anteriormente expuesta el riesgo de
decidir la imputacién del dolo conforme a necesidades preventivo gene-
rales en conductas que crean una especial alarma socialé?. Por supues-
to para los autores que defienden estas construcciones el hecho de fun-
damentar el dolo conforme a las necesidades preventivo generales (tanto
si se entiende ésta desde la concepcion del Derecho penal como protector
de bienes juridicos como en la versién del funcionalismo sistémico)é8
no seria un error ni una consecuencia indeseable sino precisamente el
método, ya que buscan fundamentar lo injusto y el mayor merecimien-
to de pena de los delitos dolosos a partir de los fines de la pena, asig-
nado ademads a ésta un exclusivo papel preventivo. Estas construccio-
nes, en mi opinién, acaban en una argumentacion circular y carente de
limites, que no puede mantenerse de forma coherente sin el riesgo de
superar la medida de la culpabilidads®.

62 LAURENZO, Dolo... p. 213 y 214, ejemplificando con la postura de DIAZ PITA.
RAGUES apela al «inequivoco sentido social» de la conducta para imputar el dolo de la
forma mas idénea desde el punto de vista de los efectos de la pena, pero a mi me parece
que con esta imputacién objetivada y normativizada se esta dando preferencia a los fines
preventivo-generales y puede en ocasiones superarse la medida de la culpabilidad cuan-
do se imputa dolo a quien no contaba con los elementos psicolégicos del mismo, posibi-
lidad ésta tltima que él mismo prevé y cuya importancia sorprendentemente minimiza
— p. 521— . Ademas el principal fallo de su teoria esta, como ya he dicho, en la falta de
explicacion de cémo se conforman las valoraciones sociales por €j. en el caso de una con-
ducta especialmente apta que no admite prueba en contra de la imputacién del dolo.

63 Para PUPPE p. 39, el peligro caracteristico del dolo es el que crea una estrategia
racional para la produccién del resultado. La pena del delito doloso no se vincula a nin-
guna actitud interna sino a lo que el hecho manifiesta al exterior: que es un método id6-
neo para la produccién del resultado.

64 Véase supra la nota 52.

65 Asi en la posiciéon de RAGUES.

66 Véase supra la nota 61

67 En mi opinién la postura de RAGUES es propicia a este resultado y asi lo demues-
tra su solucién del caso de la nifia alimentada a la fuerza o el de la correa de cuero.

68 Sobre las diferentes concepciones de la prevencion general véase GIL GIL, Home-
naje a Cerezo, ob. cit.

69 Véase sobre todo ello con detalle GIL GIL, Homenaje a Cerezo... ob. cit.
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Por altimo, hacer depender lo injusto de factores tan aleatorios como
los que pueden hacer juzgar una conducta externamente como normal
o como perturbadora, como puede ser el tipo de arma que se quiera uti-
lizar o la profesién o el rol del sujeto?0, o del hecho de que conductas
de ese tipo permitan alguna utilidad social, no parece ni dogmatica’! ni
politico-criminalmente adecuado.

Ademas las posturas normativizadoras presentan otra serie de pro-
blemas: suelen ser incapaces de distinguir el dolo de peligro del de lesién
ya que suelen identificar la conciencia de la peligrosidad de la propia con-
ducta” (o de una cierta magnitud o clase de peligro, o de los factores que
identifican a la conducta socialmente como especialmente apta para pro-
ducir un resultado) con el dolo de lesién, y tampoco pueden distinguir
la tentativa con dolo eventual del delito de peligro?3, lo que resulta muy

70 Asi lo pone de manifiesto ALCACER, Tentativa y formas de autoria, p. 39

71 La solucién es acorde con la concepcién de lo injusto de los autores que defien-
den estos conceptos, pero en realidad son estas concepciones las que no me parecen ade-
cuada —véase la critica al funcionalismo sistémico en mi articulo sobre «Prevencion gene-
ral positiva...» en Homenaje a Cerezo, ob. cit.—.

72 Asi por ej. SCHMIDHAUSER, Jus, 1980, p. 241, Strafrecht, p. 210, quien afirma
que se da el dolo cuando el sujeto advierte la concreta posibilidad de producir el resul-
tado. Sin embargo distingue la conciencia de la peligrosidad en abstracto de una con-
ducta de la representacién de la concreta posibilidad en su concreta situacién, siendo
esto ultimo lo exigido por el dolo, y que puede faltar cuando el sujeto ha eliminado men-
talmente esa posibilidad en su concreta situacién. En sentido similar RAGUES, p. 175:
«concurre una realizaciéon dolosa cuando un sujeto actiia pese atribuir a su conducta la
concreta capacidad de realizar un tipo penal», FRISCH, Vorsatz... p. 101, 117 y ss, 128,
para quien existe dolo cuando el sujeto es consciente de que su conducta es apta para
crear un riesgo concreto tipicamente relevante, que el sujeto parta para si de la posibi-
lidad de realizacion del tipo en sus circustancias concretas.

73 Esto es comun a todas las posturas que limitan el dolo a un elemento intelectual.
Véase GIL GIL, RDPC, n° 6 , 2000, pp. 122 y ss. Analiza estas dificultades también
RAGUES, pp. 173-174. Pero la solucién que él propone tampoco parece satisfactoria. En
su concepcion (p. 509) el dolo de peligro concreto concurre cuando el sujeto ha actua-
do pese a ser consciente de que su conducta resultaba apta para generar un peligro con-
creto de acaecimiento de un resultado, pero negando a la vez en su especifica situacion
a tal conducta la aptitud necesaria para producirlo (lo que s6lo puede hacer en las con-
ductas calificadas como neutras). Cuando esta ultima aptitud no se niega, sino que es
efectivamente atribuida por el sujeto a su conducta, concurre dolo con respecto a la pro-
duccion del resultado. El juicio de concreta aptitud lesiva presupone: La consciencia de
que, en general, la conducta que se realiza supone bajo determinadas circunstancias, la
creacion de un riesgo apto para producir un especifico resultado y un conocimiento situa-
cional correcto: consciencia de que concurren en el caso concreto las circunstancias obje-
tivas que hacen que el comportamiento resulte apto para producir el resultado. Lo que
me parece discutible es que se pueda afirmar que alguien que conoce el potencial lesivo
del instrumento que esta usando y sabe de la posible presencia de hipotéticas victimas
en el ambito de incidencia del riesgo creado con dicho instrumento puede a pesar de ello
llegar a la conclusién de que en el caso concreto no va a producirse victima alguna, es
decir, no llegue a realizar el juicio de aptitud lesiva necesario. Esto no me parece posi-
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desaconsejable pues les lleva a negar el castigo de la tentativa con dolo
eventual74, y por lo general tampoco pueden explicar la imprudencia
consciente, al identificar la conciencia de la peligrosidad de la propia con-
ducta (en ocasiones incluso decidida normativamente a partir del grado
de peligrosidad de la conducta o de la interpretacién social que la mis-
ma merece segln criterios también normativos) con el dolo de lesién75.

ble salvo que el sujeto incluya nuevos datos que le hagan pensar que esos factores que
en principio pensé posibles en realidad no se van a producir, en cuyo caso le faltara ya
la conciencia de las verdaderas circunstancias o salvo que incluya la posibilidad de evi-
tar el resultado por algiin motivo, por ej. porque piense que puede controlar de alguna
manera todavia el curso causal, de lo contrario, si ha reconocido todos los datos que iden-
tifican la peligrosidad de su conducta (la peligrosidad del medio empleado, la posibili-
dad de victimas en el radio del peligro) es imposible que sin incluir ningtin razonamiento
mas llegue a la conclusién de que no va a pasar nada (en todo caso sélo podra esperar
que no suceda nada, o pensar que hay mas o menos posibilidades, pero no creerlo real-
mente habiendo reconocido lo anterior). Por otro lado, pese a que parezca lo contrario,
en realidad RAGUES no puede distinguir dolo de peligro concreto de dolo de lesién, al
identificar conocimiento de la concreta aptitud lesiva con dolo del resultado. El dice que
si que lo distingue y que dolo de peligro concreto es cuando conoce la aptitud en abs-
tracto de su conducta para generar un peligro concreto pero niega en su especifica situa-
cién a tal conducta la aptitud necesaria para producirlo. Pero ¢cémo se le puede llamar
a esto dolo de peligro concreto si el sujeto no se ha representado que su conducta con-
creta en la situacién concreta pueda producir un resultado de peligro concreto? Lo que
el sujeto imagina sobre peligrosidades en abstracto es absolutamente irrelevante si no lo
atribuye a su conducta concreta, en su especifica situacién. ¢Como puede definir a la con-
ducta concreta algo que no se piensa de ella o que no se le atribuye a ella? Para él el cono-
cer el peligro concreto que supone su conducta es lo mismo que dolo de resultado. Es
mas, identifica el conocimiento de la concreta aptitud lesiva de su conducta con el dolo
de lesién. Todo el problema proviene, en mi opinién, de la primera afirmacién de que el
dolo es conocimiento de la posibilidad de causar el resultado que desconoce que quien
se plantea como posible un resultado también y a la vez se plantea como posible lo con-
trario (su conducta puede ser por tanto también expresion objetiva de lo contrario). Esta
postura excluye la posibilidad de imprudencia consciente, pues para la misma también
sera irrelevante la conciencia de peligros en abstracto que no se atribuyan a la conduc-
ta concreta.

74 Asi por ej. TAMARIT, «La tentativa con dolo eventual», pp. 551 y ss. O a afirmar
contra legem que los delitos de peligro concreto no son dolosos (no se exige el dolo del
peligro concreto que no pueden distinguir del de lesién), sino imprudentes —LAUREN-
Z0, p. 303—.

75 Este defecto es comun a las concepciones meramente cognitivas del dolo, —CERE-
Z0 MIR, Curso, II, p.153—, desde las cuales, como ya he dicho, hay un paso minimo a
la normativizacion a partir del grado de peligrosidad de la conducta. Véase también la
nota 61. Asi nuestro TS, por e€j. en la sentencia de la colza que fundamenta el dolo en:
«el conocimiento del peligro propio de la accién que supera el limite del riesgo permiti-
do», y en otras muchas —véase LAURENZO, Dolo... pp. 169 y ss—. Esta definicién no
deja espacio para la imprudencia consciente, la misma se daria, segtin la sentencia, cuan-
do el autor ha tomado medidas para evitar el resultado que le hubieran generado un error
sobre el peligro real y concreto de su accién, dado que en tales casos habra carecido del
conocimiento de dicho peligro» (STS 23/4/92). Sin embargo, como se explica mas aba-
jo, esta argumentacién es necesariamente falsa. Si el sujeto descarta el peligro, lo des-
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Para finalizar este apartado contestaré brevemente a otras objeciones
que se han realizado al elemento volitivo del dolo para, en el apartado
siguiente pasar a explicar como creo que debe entenderse dicho elemento.

conoce, como afirma la sentencia, desde luego su imprudencia sera inconsciente, luego
nunca va a darse una imprudencia consciente, pues en el momento en que el sujeto sea
consciente de la peligrosidad de la conducta se le imputara el dolo. En mi opinién en
cambio, la imprudencia consciente se caracteriza por que el sujeto conoce la peligrosi-
dad de su conducta, pero se atribuye mayores posibilidades de control del curso causal
para evitar el resultado que de no controlarlo. Mas acertada estd, por tanto, la propia
sentencia comentada, cuando mas adelante afirma que hay que admitir la existencia de
dolo cuando el autor somete a la victima a situaciones peligrosas que no tiene la segu-
ridad de controlar. Ha acertado aqui en que lo esencial es la capacidad de control del
peligro que se atribuya el sujeto, pero se equivoca de nuevo al exigir la seguridad de ese
control, pues quien prevé un riesgo pero cree que tiene por ej. un 70 % de posibilidades
de evitar el resultado mediante su dominio del curso causal, no debe ser castigado por
dolo, ya que su finalidad de evitacion ha excluido la de causacién atin cuando siga pre-
viendo un resto de riesgo. Que no es necesario para excluir el dolo que el sujeto haya
excluido el peligro al tener la seguridad de controlar el riesgo, se recoge también en la
jurisprudencia, cuando, contradiciendo las exigencias recién comentadas, excluye el dolo
en los casos en que la produccién del resultado aparece como una «mera posibilidad» o
«peligro mediato».

Si se ha dado o no ese pequeno paso entre la reduccion del dolo a su aspecto inte-
lectual y su objetivacién completa es dificil de afirmar o negar dado el sistema de prue-
ba basado en los indicios objetivos. En la sentencia que acabamos de comentar RODRI-
GUEZ MONTANES, 1995, p. 208 critica la objetivacién del dolo y sin embargo segin
LAURENZO, Dolo, pp. 174 y ss, tal objetivacién no se da. Los argumentos que da para
ello sin embargo no son convincentes pues alega que «si los autores hubieran tomado
medidas serias para neutralizar el peligro se hubiera eliminado el dolo», pero la exigen-
cia de actos externos calificables ademas como «medidas serias» no es precisamente un
criterio muy subjetivo. Deberia bastar que los acusados pudieran argumentar, de una for-
ma creible, claro estd, (lo que en el caso que nos ocupa tampoco hicieron), porqué cre-
ian que tal y como realizaban la accién tenian controlado el curso causal de manera que
sus posibilidades de evitar la lesién fueran mayores que las posibilidades de la conduc-
ta de causarlo.

Este defecto comentado de las concepciones meramente cognitivas del dolo de no
ser capaces de disinguir la culpa consciente no puede superarse desde dichas concep-
ciones mas que mediante una normativizacién de la diferencia entre ambas categorias
que las distinga con base en la magnitud o la clase del peligro representado u otros cri-
terios objetivos, que al final en realidad a lo que llevan es a variar el tipo objetivo (asi
por €j., HERZBERG, NJW, 1987, p. 1464; JZ, 1988, p. 641, distingue: dolo = representa-
ci6én de un peligro cubierto; culpa consciente = representacién de un peligro no cubier-
to; culpa inconsciente = falta de representacion del peligro, TAMARIT, «La tentativa con
dolo eventual», afirma que el dolo exige la representacién de un peligro cualificado), lo
que demuestra que, como se adelant6 en la nota 1 de este escrito, la eliminacion del ele-
mento volitivo del dolo supone ya una primera normativizaciéon del mismo. Sin embar-
go esta primera normativizaciéon es incompleta al conceder relevancia al verdadero cono-
cimiento o representacion, en sentido subjetivo, de la magnitud o clase de riesgo
(TAMARIT), o en un segundo paso en la normativizacion, al conocimiento de los facto-
res que determinan la clase de peligro (HERZBERG, PUPPE) mientras que la normativiza-
ci6én completa se da cuando precisamente se imputa el dolo a partir la constatacién obje-
tiva de dichos factores.
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Se argumenta, por ej. que el hecho de que el error de tipo sea capaz
de excluir el dolo es un argumento contra la exigencia del elemento voli-
tivo76. Sin embargo esto no demuestra nada. Por supuesto si el dolo es
conciencia y voluntad la exclusién de cualquiera de los dos elementos
lo elimina, y eso es precisamente lo que se defiende desde una teoria voli-
tiva, la exclusién de la voluntad concreta de realizar el tipo excluye el
dolo de ese tipo concreto aunque no este regulado expresamente, igual
que el error de tipo excluiria el dolo aunque no estuviese regulado expre-
samente. También se dice que el conocimiento juega un papel en todos
los tipos penales y la voluntad no, pero esto tampoco es cierto, cualquier
elemento del tipo cuya presencia no dependa exclusivamente de la volun-
tad de actuar del sujeto puede ser previsto como no absolutamente
improbable y contarse con o por el contrario confiar en la no concu-
rrencia de dicho elemento77.

B. Los elementos volitivos del dolo

Como puede verse por los defectos denunciados, la renuncia al ele-
mento volitivo y posterior normativizacién del dolo proviene, en gran
medida, sobre todo en nuestra jurisprudencia, de las dificultades para
distinguir el dolo eventual de la imprudencia consciente y de la insegu-
ridad que se produce en el &mbito de la prueba de un elemento volitivo
mal entendido.

Lo que ha quedado claro desde el principio de este trabajo es que el
elemento volitivo de la «voluntad de actuar», consistente en la voluntad
de realizar los siguientes actos ejecutivos, que necesariamente esta pre-
sente en todas las clases de dolo, incluido el eventual y que es esencial
para definir la tentativa inacabada no puede ser objetivado, ni norma-
tivizado, ni reducido a un elemento meramente intelectual?s.

La reduccién a un elemento intelectual solo seria posible, por tanto,
en relacion a los elementos subjetivos referidos a elementos tipicos cuya
existencia no depende ya de la «voluntad de actuar» del sujeto. Se pue-

76 RAGUES, p. 165, tomandolo de SILVA, Aproximacion, p. 401.

77 RAGUES, p. 165. Incluso se puede prever como no absolutamente improbable que
lo que uno se esta llevando sea ajeno y contar con ello, o por el contrario confiar en que,
tal y como se piensa realizar la conducta (porque por ej. se va a poner cuidado en com-
probarlo, aunque no se pueda llegar a estar al 100 % seguro) se conseguira evitar llevarse
la cosa ajena en lugar de la propia.

78 Quien prevé como posible la realizacion posterior de otros actos pero todavia no
esta decidido a ello no tiene voluntad de actuar ni tiene, por tanto, resolucién delictiva,
no hay dolo de ninguna clase. Véase sobre la voluntad de actuar con mayor detalle GIL
GIL, RDPC, n° 6, 2000, pp. 125y ss.
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de discutir tinicamente, por tanto, si ese elemento volitivo del dolo even-
tual referido a la produccién del resultado o a la concurrencia de deter-
minadas cualidades o circunstancias es algo mas que el elemento inte-
lectual, es decir, si es algo mas que una concrecién de conocimientos?9.
Pero en todo caso no se puede afirmar que quien confia en la no reali-
zacién del tipo descarte el peligro, pues en el ambito de la probabilidad
lo tinico que hacemos es concederle més opciones a un resultado o a su
contrario. Que ello se pueda reconducir a un elemento intelectual en
cuanto se trata de la previsiéon, a partir de unos datos con los que cuen-
ta un autor, de que un suceso tenga mas posibilidades de acaecer que
su contrario, es posible, pero en ningtin caso supone descartar la posi-
bilidad de que suceda el hecho al que se ha otorgado menor probabili-
dad. Por lo tanto lo primero que tenemos que descartar por ser falso es
la idea de que la previsién de la realizacién del tipo suponga el dolo. En
la imprudencia consciente el sujeto ha previsto la posibilidad del resul-
tado (ve por tanto su conducta como peligrosa = capaz de producir el
resultado) pero confia en que éste no se produzca «porque tiene razo-
nes (= conocimientos o representaciones) —sea por su experiencia , su
cuidado, etc.— para confiar en que (podra dirigir el curso causal de
modo tal que) evitara el resultado»80,

Esto tampoco supone pasarse a una teoria de la probabilidad pues no
es lo relevante el grado de probabilidad de que realice el tipo que el suje-
to asigne a su conducta, sino que lo relevante es que el grado de proba-
bilidad que asigne a su propia capacidad de evitar el resultado, de diri-
gir el curso causal de manera que no se realice el tipo, sea mayor que la
que atribuye a que no lo controle y se pueda realizar el tipo. De esta mane-
ra, si el suceso es muy improbable pero las posibilidades de control de
esa pequefia posibilidad son todavia mas escasas o nulas, es decir, el suje-
to prevé mas posibilidades de no poder evitar el resultado que de si poder
evitarlo con su dominio del curso causal, entonces ya no confia en poder
evitarlo. Por ej. un sujeto conduce a 250 km /h por una carretera por la
que casi nunca pasa nadie, previendo que la posibilidad de alcanzar a otro
vehiculo es minima, pero en el caso de que se encontrara otro vehiculo
en la via (posibilidad que no puede descartar) también prevé que no ten-

79 LAURENZO, Dolo... p. 87.

80 WELZEL, Strafrecht, pp. 68-69 —paréntesis afiadidos—. Realmente el afirmar que
esa confianza es un elemento volitivo porque actia en la toma de la decisién como decia
WELZEL, no lo incluye en la finalidad, que es direccion del curso causal, hacia el futu-
ro, hacia la consecucién del fin, no importa las razones de la toma de decisién ni éstas
configuran la finalidad, hay que descartar todo criterio de distincién que se base en ele-
mentos ajenos a la finalidad como actitudes, elementos emocionales, etc. Mas bien el
camino correcto es el apuntado por Armin KAUFMANN: ese confiar tiene que formar par-
te de la finalidad, pero ello solo se consigue refiréndolo a la propia direccién del curso
causal —ZStW, 70/1, pp. 64 y ss., en especial 73 y ss.—.
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dria ninguna o escasisimas posibilidades de esquivarlo8!. El sujeto no
confia aqui en poder evitar el resultado, s6lo espera que no se de, y esa
esperanza no puede integrar su finalidad ya que no depende de su domi-
nio del curso causal y por lo tanto no puede afirmarse una finalidad de
evitacion que niega la finalidad tipica (el dolo)82. El mero deseo de que
algo ocurra, cuando el sujeto no se atribuye ningtin dominio sobre la pro-
duccién del hecho no es dolo?3, ni finalidad, sino mero deseo irrelevan-
ted4. Sélo cuando el sujeto considera mayores las posibilidades de evita-

81 Aqui la probabilidad de evitacién mediante el dominio del curso causal se ve con-
dicionada a la probabilidad de otro suceso (la presencia de otro vehiculo en la via) (si
no hay otro vehiculo no ha habido evitacion del resultado sino buena suerte, salvo, cla-
ro estd, que la no presencia de otro vehiculo sea precisamente consecuencia del domi-
nio del curso causal por el sujeto, que por ej, previamente corté los accesos a esa carre-
tera), lo que ocurrira con frecuencia en multitud de ejemplos imaginables (que alguien
pase por el lugar donde se pretende explosionar la bomba, etc.) , y ello hace que la pro-
babilidad de evitacién sea mucho menor P(A y B) = P(A)xP(A/B) que la mera probabili-
dad de que no se de el resultado por otros motivos ajenos al dominio del curso causal
por el sujeto. En caso de producirse un accidente deberia imputarsele a titulo de dolo
pues incluyé tal resultado en su finalidad al no atribuirse la capacidad de evitarlo sino
el mero deseo de que no pasara.

82 Por tanto, en contra de lo que afirma LAURENZO, Dolo... p. 172, en contra de la
concepcion volitiva y a favor de la meramente cognitiva del dolo, no es cierto que una con-
fianza carente de fundamento pueda contrarestar una voluntad favorable al resultado.

83 CEREZO, Curso, II, p. 106.

84 A esta postura no me parece que le sea oponible la critica recogida también por
LAURENZO, Dolo, p. 276, de que «la conviccion en la no realizacion del tipo puede encon-
trar su origen también en las posibilidades de evitacién disponibles para la victima o para
un tercero». Si el sujeto ha excluido por completo la realizacién del tipo estaremos en el
ambito de la imprudencia inconsciente, no hay lugar a plantearse siquiera la posibilidad
del dolo. Si el sujeto sigue viendo una posibilidad de realizacién del tipo s6lo podra excluir
su dolo el hecho de que se atribuya algiin dominio en la activacién de la actuacién de
ese tercero que habra de evitar segtin su plan el resultado. Si no tiene ningun tipo de con-
trol sobre la actuacion del tercero y ha previsto la posibilidad de que éste no impida el
resultado, el hecho de que efectivamente lo impida escapa de su capacidad de control y
por lo tanto no puede atribuirse una posibilidad de evitar mediante su manejo del cur-
so causal la realizacion del tipo, de donde el resultado no queda excluido de su finalidad
por la existencia de una finalidad de evitacién y por tanto debe imputérsele a titulo de
dolo. Es decir, esperar que alguien que puede o no impedir un resultado lo haga sin atri-
buirse ningtin dominio sobre ello no deja de ser un mero deseo, mejor o peor fundado,
pero que de ninguna manera configura la finalidad del sujeto y por tanto tampoco su
dolo. En cambio, si el sujeto piensa que tal y como realiza la accién provocari la actua-
cién del otro que evitara el resultado lo incorpora como un instrumento en su direcciéon
del curso causal y excluira el dolo. Por todo lo expuesto, aunque pueda parecer que la
postura de LAURENZO COPELLO, Dolo, pp. 287 y ss., se parece a la aqui expuesta, en
realidad presenta diferencias esenciales. Fundamentalmente, el hecho de admitir que se
pueda confiar en la evitacion del resultado por la actuaciéon de un tercero o de la propia
victima sobre la que no se tiene ningtin dominio da entrada a elementos ajenos a la fina-
lidad, confundiendo el dolo con el mero deseo, pero esto obliga a la citada autora para
evitar cosencuencias indeseadas a introducir el elemento normativo de la «racionalidad
de la evaluacion» (p.289) que ya no puede explicarse desde sus fundamentos y desde su
pretensién inicial de conceder relevancia en todo caso al elemento ontolégico del cono-
cimiento. (Que los limites a los elementos subjetivos derivados de la exigencia de racio-
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cién del resultado mediante su dominio del curso causal que las posibi-
lidades de que su conduccién del curso causal lleven al resultado existe
una verdadera «finalidad de evitacion»85 que excluye la finalidad de pro-
duccién del resultadosé. El admitir que se pueda «confiar» en la no pro-

nalidad suponen la inclusién de elementos normativos que deberian hacer cambiar a los
autores que los defienden su concepto de dolo es puesto de manifiesto con razén por
RAGUES, pp. 107-108). Ademas, el no partir para la definicién del dolo de la finalidad,
es decir de la direccién del curso casual por el sujeto, lleva a LAURENZO a definir el
dolo exclusivamente en relacién con la representacion de una posibilidad de produccién
del resultado, concepto equivocado y que luego se muestra incoherente con su distinciéon
dolo eventual/ imprudencia consciente —véase nota 87—. El incluir la previsién de fac-
tores independientes del propio control del curso causal como factor que excluye el dolo
lleva finalmente, aunque no lo reconozca esta autora, a una teoria de la probabilidad,
pues en definitiva, el error en las posibilidades reales de evitacién del resultado no hace
otra cosa que disminuir la cantidad de peligro a los ojos del autor (a diferencia de lo aqui
propuesto donde lo relevante no es la cantidad de peligro sino las posibilidades de evi-
tacion asignadas al propio control del curso causal).

85 Concepto ideado por Armin KAUFMANN —ZStW, 70/1, pp. 64 y ss.; ADPCP, 1960,
pp- 185 y ss—. En la solucién que aqui se propone se matiza la propuesta de KAUFMANN
en dos puntos principalmente. En primer lugar no es necesario que la voluntad del autor se
manifieste en el acontecer externo (ZStW, 70/1, p. 76), considerandose éste inicamente un
problema de prueba. Es posible que la accién no se haya desarrollado todavia lo suficiente
como para que manifieste objetivamente la voluntad de evitaciéon o que los acontecimien-
tos se hayan sucedido de tal manera que el sujeto finalmente no haya podido realizar sus
planes de evitacién como en principio ide6, es posible ademads, por supuesto, que el sujeto
se equivoque sobre la capacidad del medio empleado para evitar la produccion del resulta-
do y ello no excluye la voluntad de evitacién si él consideré que tenia mayores posibilida-
des de evitacion. Basta, por tanto, con la representacién del sujeto de las mayores posibili-
dades de evitacion de su direccion del curso causal. En segundo lugar el requisito de que el
sujeto atribuya una auténtica posibilidad de éxito a su accién de evitacién (ZStW, 70/1, p.
77) se concreta aqui en que otorgue mayores posibilidades a su capacidad de evitar el resul-
tado mediante su dominio del curso causal que a lo contrario. Con esta precisiéon creo que
se salvan también las objeciones que plante6 STRATENWERTH, ZStW, 71/1, p. 61 y ss., a
la posicién de KAUFMANN, pues no se trata ya de que tenga finalidad de evitacién quien
intenta simplemente evitar el resultado, ni tampoco, siquiera quien hace todo lo posible por
evitar el resultado —puede que todo lo posible aparezca atin como insuficiente—, sino sé6lo
aquél que estima que su direccién del curso causal ofrece mayores posibilidades de evitar
el resultado que de causarlo. De esta manera no se puede afirmar que quien tiene finalidad
de evitacion puede sin embargo todavia contar con el resultado, como pretende STRATEN-
WERTH, ya que ese contar con se referiria tinicamente a un tenerlo por posible (quizas ade-
rezado con algtin elemento emocional que aqui se considera irrelevante —para STRATEN-
WERTH el «tomar en serio»—), mientras que el «contar con» que aqui se pretende definir
consiste en algo mas, en integrar la finalidad de realizacién, que quedara excluida si el suje-
to confia en su no produccion, es decir, si tiene finalidad de evitacién. Finalidad de evita-
cién y finalidad de causacion se excluyen pues mutua y necesariamente. Se excluyen mate-
maticamente.

86 De la misma manera, cuando las posibilidades de produccién de un resultado son
muy altas observada la conducta ex ante de manera objetiva en el momento en que
comienza a ejecutarse, habra que excluir el dolo eventual si el sujeto puede argumentar
que a pesar de ello eran todavia mayores sus posibilidades de dominar el curso causal
de manera que consiguiera evitar el resultado que las de no conseguirlo.
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duccién del resultado (excluir el dolo) simplemente porque el resultado
aparezca como muy poco probable a pesar de que el sujeto no se atri-
buya ninguna capacidad en la evitacién del mismo en el momento en que
pone en marcha el curso causal capaz de producirlo supone adherirse a
una teoria de la probabilidad que acaba en una normativizacién del dolo
con base en la magnitud del peligro causado y que se encuentra en serias
dificultades cuando tiene que explicar un dolo directo con medios esca-
samente peligrosos. En la postura que defiendo, tanto en el dolo even-
tual como en la culpa consciente el sujeto es consciente del peligrod” que
su conducta comporta, pero en el primer caso las probabilidades que
asigna a su dominio del curso causal de conseguir evitar ese resultado

87 No es cierto, por tanto, en contra de lo que afirma LAURENZO, Dolo, p. 102, que
la previsién por el sujeto del resultado, siquiera sea como posibilidad, de la accién en la
forma concreta que se ha elegido para realizarla suponga sin mas que ese resultado se
ha querido, pues para ello seria necesario ademas que el sujeto no hubiera previsto que
esa forma concreta de realizar su accién (o mejor su direccién del curso causal) tuviera
mayores posibilidades de evitar el resultado. Igualmente es falso que la representacion de
posibilidades de control del curso causal suponga no reconocer el peligro de la propia
conducta, dejando asi de contar con él, o que deseche la posibilidad de realizar el tipo
(p. 290, siguiendo, segtn afirma, a STRATENWERTH). Y LAURENZO deberia darse
cuenta de lo insostenible de estas afirmaciones cuando ella misma reconoce, contradi-
ciéndolas, que en la culpa consciente el sujeto no ha ignorado por completo el peligro,
sino que «al evaluar de forma equivocada las posibilidades de control del suceso... no es
consciente ... de crear una situacién de total inseguridad para el bien juridico» (cursiva
anadida). Es decir, esta definicion del dolo eventual a partir de su diferencia de la culpa
consciente deberfa llevarle a modificar su concepto de dolo. A este respecto hay que recor-
dar las ensenanzas de las matematicas que parecen olvidarseles a todos aquellos que afir-
man que la conciencia de una posibilidad supone descartar la de la contraria o supone
integrar ese suceso que se ve como posible en la voluntad. Esto es falso. La probabilidad
de un suceso no excluye la de su contrario salvo que se trate de un suceso seguro. En
todos los demads casos P(A) = 1-P(noA). Si un suceso aparece como posible pero no segu-
ro su contrario aparecerd igualmente como posible en un grado de probabilidad depen-
diente de la probabilidad que asignemos al primero. Prever algo como posible (pero no
seguro ) supone prever al mismo tiempo lo contrario como posible. Por tanto sélo esta-
bleciendo el grado de probabilidad que atribuye el sujeto a cada uno de los dos sucesos
antagoénicos a partir de su direccion del curso causal podremos decidir cual de los dos
es integrado en su finalidad, sin que ello signifique borrar la previsibilidad (en este caso
como posibilidad con menores probabilidades) de que suceda el otro, pues la misma es
consustancial a la teoria de la probabilidad. Por eso mismo no creo que sea el «empren-
der la accion a pesar de ser consciente del riesgo que ella entrafia» lo que pone de mani-
fiesto desde la perspectiva social que el sujeto se guia por valoraciones contrapuestas a
las del Derecho, como afirma LAURENZO, pp. 242-243, siguiendo a FRISCH. Todo el
mundo emprende acciones arriesgadas todos los dias (desde conducir hasta invertir en
bolsa) que no se interpretan socialmente como afirmadoras del resultado negativo pre-
visible. Sé6lo el emprender una accién siendo consciente de que entrana un riesgo y no
asignandose mas posibilidades de controlar ese riesgo que de no hacerlo puede ser inter-
pretado socialmente como una negacién de la valoracién implicita en la norma. Sélo ello
refleja realmente una pautas de orientacion del actuar externo contrarias al ordenamiento
juridico. En el caso contrario s6lo se puede interpretar que el sujeto orienta su conduc-
ta a la evitacién del resultado y no a su causacion.
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posible son menores que las que asigna a no poder evitarlo, con lo que
podemos afirmar que cuenta con la posibilidad de realizar el tipo, que
la realizacion tipica se integra en su voluntad de realizacién, en su fina-
lidad, mientras que en la culpa consciente el sujeto confia en que no se
realizaré el tipo, es decir, confia en que conseguira mediante su dominio
del curso causal evitarlo, es decir, ha asignado mayor probabilidad a su
capacidad mediante su dominio del curso causal de evitar la realizacién
tipica que a lo contrario, puede afirmarse pues su finalidad de evitacién
(direccion consciente del curso causal hacia la evitacion) y la inexisten-
cia de finalidad de causacion. La conciencia de tener mayores posibili-
dades de evitacién del resultado que de no evitacién mediante el domi-
nio del curso causal no excluye la conciencia de la peligrosidad de la
propia y concreta conducta, sino la finalidad de causacién, mediante la
concurrencia de una finalidad de evitacion.

La afirmacién o negacién de la finalidad (y del dolo) no guarda nin-
guna relacion con la magnitud del peligro que el sujeto atribuya a su con-
ducta, sino con su direccién del curso causal, por ello en un supuesto
de dolo directo el sujeto puede utilizar conscientemente un medio esca-
samente peligroso, lo que no impide considerar su conducta como dolo-
sa, pues lo esencial para la afirmacién del dolo es que el sujeto ha diri-
gido un curso causal a la realizacién del tipo, mientras que en la culpa
consciente puede haberse previsto el mismo grado o mayor de peligro-
sidad de la conducta pero no puede afirmarse la finalidad tipica ya que
en este supuesto el sujeto ha previsto que pese a la posibilidad de reali-
zacién del tipo su dominio del curso causal conseguira evitarlo (cuen-
ta con mayores posibilidades de evitarlo), con lo que ya no puede afir-
marse la finalidad tipica, el dolo3s.

88 Por la misma razon, la irrelevancia del grado de peligrosidad de la conducta para
la afirmacion o negacién del dolo, en la variacién del caso Thyren comentada por LAU-
RENZO, Dolo, p. 194, en la que el sujeto no tiene la intencién de matar sino sélo de pro-
bar el arma y ha previsto que las posibilidades de alcanzar a la victima son muy escasas
dada la enorme distancia que los separa, en contra de lo que defiende esta autora, no
excluiriamos el dolo, pues aunque las posibilidades fueran escasas, si el sujeto ha pre-
visto esas posibilidades y no se atribuye ninguna capacidad de evitar el resultado una
vez puesto en marcha el curso causal (disparar en direccion a la victima), cuenta con la
posibilidad del resultado, no puede confiar en su no realizacién, queda integrado en su
finalidad. Sélo si verdaderamente el sujeto no ve posible la produccién del resultado
(entiende que la bala no puede recorrer con la fuerza suficiente toda esa distancia) o si
se atribuye alguna capacidad de evitar el resultado mediante el control del curso causal
(lo que en el ejemplo ya no es posible una vez que ha disparado pues la tentativa es aca-
baday el curso causal ha salido de su dominio) se excluira el dolo. En cambio, en el ejem-
plo de un artista de circo que se considera un experto tirador y se atribuye la capacidad
de acertar el disparo a la manzana colocada en la cabeza de su ayudante, habra que des-
cartar el dolo de matar, pues aunque el sujeto prevea la alta peligrosidad de su conduc-
ta (la posibilidad de matar o herir a una persona cuando se dispara a un pequefo obje-
to colocado directamente sobre su cabeza) atribuye mayores posibilidades a su capacidad
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Puesto que, como hemos visto, tanto en el dolo eventual como en la
imprudencia consciente el sujeto es consciente de la posibilidad de que
se produzca el resultado (aunque en la segunda ve mas posibilidades de
evitarlo mediante su direccién del curso causal) en esta construccion
sigue siendo posible la util distincién entre dolo de peligro y dolo de
lesionsd, que desaparece en las posturas que critico y también es posi-
ble la convivencia de la tentativa con dolo eventual junto con los deli-
tos de peligro%, asi como la distincién, dentro de los delitos de peligro,
tal y como prevé el Cp, entre la comision dolosa y la imprudented!.

de dirigir el curso causal (apuntar con acierto a la manzana y no a la cabeza) que a la
de no ser capaz de dirigirlo y dar a la victima en la cabeza.

No me parece acertada, por otra parte, la afirmacién de que en el dolo de consecuencias
necesarias el resultado se prevé como seguro o practicamente seguro, — LAURENZO, Dolo,
p. 188, RAGUES, p. 163, CUELLO, El Derecho penal espaiiol, p. 664, MIR, 7%, p. 265—. En
esta clase de dolo el resultado se ve como una consecuencia necesariamente unida a la con-
secucion del fin, pero la probabilidad del mismo se ve por lo tanto condicionada a la de la
realizacién de otro suceso que puede no ser seguro y de cuya probabilidad dependera la suya
propia. Es decir, de darse el suceso A, que es el fin del sujeto, se dara necesariamente el suce-
so B, pero el suceso A puede tener una probabilidad escasa de producirse a pesar de ser el
fin, con lo que la probabilidad de que se de el suceso B es igual de escasa. Ej. un sujeto quie-
re matar a otro que circula en un vehiculo conducido por un chofer y para ello elige el tini-
co medio del que dispone en ese momento que es arrojar una granada al paso del vehiculo,
pero sabe que dada la distancia que le separa de la carretera es muy dificil que consiga arro-
jar la granada con tal fuerza que alcance al vehiculo, sin embargo, de alcanzarlo y conseguir
matar a la victima necesariamente mataria a la vez al chofer. El sujeto tiene dolo directo de
primer grado respecto de la muerte de la victima y de segundo grado respecto del chofer, todo
ello con independencia de la escasa probabilidad de éxito que atribuye a su intento. Por lo
tanto, en contra de lo que afirma LAURENZO, el suceso B no se considera querido porque
el sujeto lo vea como seguro, que lo ve tan inseguro como el suceso A, sino porque al ir nece-
sariamente unido a su fin lo integra igualmente en su finalidad. En todas las clases de dolo
sin excepcion, segtin la postura que mantengo, y en contra de las afirmaciones de LAURENZO,
pp. 193-202, lo relevante es la inclusion del resultado en la finalidad del agente y no el gra-
do de peligrosidad de la conducta o el grado de probabilidad con que el sujeto prevea el resul-
tado, por lo que si es posible encontrar un sustrato comun a todas las clases de dolo: la fina-
lidad rectora de la accién tipica.

89 Para que el sujeto tenga dolo de peligro abstracto sé6lo es necesario que conozca y
quiera la peligrosidad de su conducta, para que tenga dolo de peligro concreto sélo es nece-
sario que conozca y quiera la peligrosidad de su conducta (cuente con que la misma ten-
ga posibilidades de lesionar el bien juridico) y el hecho de que el bien juridico esta entran-
do en el radio de accién de su conducta peligrosa, excluyéndose el dolo de lesién si a pesar
de prever en ese momento la no absoluta improbabilidad de produccién del resultado con-
cede mas posibilidades a que su manejo del curso causal consiga evitarlo.

90 Véase GIL GIL, RDPC, n° 6, 2000, pp. 123 y ss.

91 No estoy de acuerdo con ROMEO — en Homenaje a Cerezo, p. 957—, en que no sea
posible distinguir en los delitos de peligro abstracto entre la comisién con dolo eventual
y la imprudencia consciente, pues opino que no es acertado el punto de partida de este
autor que le lleva a tal conclusion, ya que el dolo, con sus elementos intelectual y voliti-
vo, se debe referir s6lo a los elementos tipicos, y por tanto es indiferente que no sea posi-
ble encontrar como él dice una diferencia estructural del elemento volitivo por referen-
cia de este a un resultado que como bien reconoce, no forma parte del tipo, ya que el
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Una vez descartada la peligrosidad de la conducta y otros criterios
basados en la interpretacién de la conducta objetiva por las valoracio-
nes sociales como posibles sustitutos del elemento subjetivo en la fun-

elemento volitivo debera referirse inicamente a los elementos tipicos, es decir, a la peli-
grosidad de la accion. De esta manera, la anticipacion de la consumacion formal que supo-
ne la construccién de un delito de peligro abstracto debe buscarse igualmente en el tipo
subjetivo y no se trata ya, como en los delitos de resultado, de «la actitud que adopta el
sujeto sobre el hecho proyectado ante la representacién de la posibilidad de produccion
del resultado», sino de su actitud ante la representacién de la posibilidad de realizacién
de la accién tipica (no me refiero a la posibilidad de actuar pues el que sélo ve como una
posibilidad el realizar una accién no tiene voluntad de actuar, elemento integrante de toda
clase de dolo —vease GIL GIL, «El concepto de intencién...», ob.cit—, si no a la posibili-
dad de que en ese actuar suyo se den precisamente las caracteristicas de la accion que el
tipo exige, en nuestro caso la peligrosidad), es decir, ante la posibilidad ya de que la con-
ducta proyectada sea peligrosa. Dice ROMEO que no resulta admisible considerar que el
sujeto cuando es consciente de la peligrosidad de su accién pueda confiar en que la mis-
ma en realidad no va a ser peligrosa. Efectivamente esto seria una contradiccién, pero
solamente porque esta mal planteado: no se trata de que el sujeto sea consciente de su
peligrosidad, sino, de que la vea como no absolutamente improbable, momento a partir
del cual si puede darse la distincion de que cuente con esa posibilidad o en cambio, a pesar
de haber previsto la no absoluta improbabilidad de que la accion sea peligrosa, confie en
que finalmente no lo sea. Uno puede plantearse que si traducimos la peligrosidad de la
accién por su significado: la no absoluta improbabilidad de produccién del resultado, todo
queda en un juego de palabras que no pretende sino despistar escondiendo la primitiva
conclusion de que el sujeto finalmente es consciente de la peligrosidad de su conducta y
no puede confiar en que no lo sea, pero lo cierto es que la peligrosidad de la conducta, es
decir, su aptitud para producir un resultado lesivo, la no absoluta improbabilidad de que
produzca un resultado lesivo, puede depender de una cualidad de la misma que en el
momento de la realizacién tampoco aparece segura para el sujeto sino sé6lo posible o no
absolutamente improbable, con lo que al contar con la probabilidad de que se dé esa cua-
lidad de la accién es cuando cuenta con la probabilidad de que la misma sea apta para
producir el resultado final, es decir, peligrosa, mientras que si confia en que la cualidad
no se dé también puede confiar en que la accién no sea peligrosa es decir, en que real-
mente no exista la posibilidad de que el resultado final vaya a producirse. Asi, por ej,
alguien puede realizar un vertido sin haber comprobado previamente si la sustancia que
se arroja al rio es o no toéxica porque no se ha analizado con anterioridad el indice de con-
taminacion de la misma y contando con o por el contrario confiando en que no sea téxi-
ca (contenga un indice superior al permitido de determinada sustancia) y por tanto con-
tando con o por lo contrario confiando en que no sea peligrosa, es decir apta para producir
el resultado lesivo. Matematicamente se trataria de un suceso condicionado a otro: P(A'y
B) = P(A)xP(A/B). Sélo si la sustancia vertida contiene elementos contaminantes por enci-
ma de lo tolerado, cuestién que el sujeto que realiza el vertido no sabe segura en ese
momento y que aparece entonces inicamente como una probabilidad, el vertido seré con-
taminante y peligroso, susceptible de causar un resultado lesivo, en cambio, si la prime-
ra condicién no se da, el vertido cuya toxicidad no se ha evaluado no alcanza el grado de
toxicidad suficiente, la conducta no es peligrosa. En el momento de realizarse la conducta
ambas condiciones sin embargo, aparecen como posibles al autor, que entonces podra
actuar, segin cual sea el elemento volitivo, con dolo eventual o con imprudencia cons-
ciente. Por lo tanto, que el elemento volitivo quede limitado en estos casos a la propia
accion no significa que el sujeto no pueda o bien contar con o en cambio confiar en la no
produccién de la cualidad de la accion exigida por el tipo.
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damentacion de lo injusto podemos afirmar —una vez mas— que al tipo
subjetivo de los delitos dolosos pertenecen el dolo y los demaés ele-
mentos subjetivos de lo injusto. Lo injusto de los delitos dolosos de
accion estd integrado, en su forma completa, por un desvalor de accién
y un desvalor de resultado. El desvalor de la accién estard constituido
por el dolo, los demas elementos subjetivos de lo injusto, la infraccién
de deberes en los delitos especiales, el modo, forma o grado de reali-
zacién de la accion y la peligrosidad de la misma?92. El desvalor de resul-
tado estarad constituido por la lesién o puesta en peligro concreto del
bien juridico?3.

Aungque lo injusto prototipico esté constituido por un desvalor de
accién y un desvalor de resultado ello no impide la existencia de injus-
tos parciales en aquellos casos en que el legislador ha decidido el ade-
lantamiento de la punicién a un momento anterior al de la lesién del
bien juridico y en el que no es necesaria siquiera la puesta en peligro
concreto del mismo. Asi sucede en los actos preparatorios, en la ten-
tativa (s6lo en la acabada es posible pero no necesario que se produz-
ca una puesta en peligro concreto del bien juridico), en los delitos de
peligro abstracto y en todos aquellos tipos que se consuman formal-
mente en un momento anterior a la lesién del bien juridico.

C. Otros elementos subjetivos de lo injusto

La reflexién con la que terminaba el apartado anterior me da pie
a hablar de los elementos subjetivos de lo injusto diferentes del dolo%,
que en mi opinién pueden cumplir dos funciones diferentes: o ade-
lantar las barreras de protecciéon anticipando el momento de la con-

92 CEREZO, Curso, II, p. 154. Me parece erréonea la distinciéon que lleva al desva-
lor de accién tnicamente los aspectos subjetivos del tipo, limitandolo, por tanto, al des-
valor de intencion y asigna al desvalor de resultado todo lo objetivo, aun cuando sean
cualidades o elementos de la accién y el bien juridico no haya sido lesionado ni pues-
to en peligro concreto. Esta es por e€j. la postura de QUINTERO, Manual, pp. 291-292.
En mi opinién esta concepcién carece de fundamento pues no responde realmente a
la distincién entre la accién realizada (infraccién de la norma de determinacién) y el
efecto sobre el bien juridico (perfecciéon de lo injusto) y ademés desconoce la unidad
subjetivo-objetiva de la accién. En contra de la misma véase GALLAS W., Bockelmann
Fs, pp. 155 y ss.

93 CEREZO, Curso, II, p. 154. El peligro abstracto es tnicamente peligrosidad de la
accion y por lo tanto desvalor de accion. El principal problema de los delitos de peligro
abstracto estd en que con frecuencia se califican erréneamente como tales delitos que
en realidad son de lesion de un bien juridico supraindividual —sobre ello véase mi libro
Derecho penal internacional, pp. 164 y ss.

94 GIL GIL, A., RDPCUNED, n° 6, 2000.
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sumacion, o restringir el tipo mediante la concrecién de la conducta
que se quiere castigar9s.

En el primer caso nos encontramos con elementos subjetivos que
definen la voluntad dirigida hacia la lesién del bien juridico -o bien hacia
la realizacién de una segunda accién cuyo resultado o cuya mera reali-
zacién representara la lesién del bien juridico—. La lesién del bien juri-
dico —o la realizacién de esa segunda conducta cuyo resultado o mera
actividad identificara la lesién del bien juridico— queda fuera del tipo
objetivo, no es preciso que se realice, y por ello hablamos de tipos de
consumacién anticipada, ya que la consumacioén del delito (que es un
concepto formal) se adelanta a un momento anterior al de la lesién del
bien juridico, que suele ser el momento elegido generalmente para esta-
blecer la consumacién. En este grupo se encuentran los delitos de resul-
tado cortado y mutilados de varios actos. Por ello, en los casos de deli-
tos cuya configuracién tiene una estructura de meros actos
preparatorios o de una tentativa castigada como delito consumado, es
decir, en los delitos mutilados de dos actos y los delitos de resultado cor-
tado en los que tnicamente se prescinde del acaecimiento del resulta-
do9%, se trata de delitos que se consuman formalmente antes de la lesién

95 Las clasificaciones de los elementos subjetivos de lo injusto son muy diversas. Por
poner s6lo un ejemplo, CEREZO MIR, Curso II, p. 122, distingue los delitos de inten-
cioén, en los que incluye delitos de resultado cortado y mutilados de dos actos, delitos de
tendencia y delitos de expresion. En ocasiones es dificil discernir si un elemento subje-
tivo puede calificarse como fin, en el sentido de que se encuentra mas alla del tipo obje-
tivo, que se trata de una finalidad a cuya consecucién se dirige la accién y que se alcan-
zard quizas en un momento posterior a la realizacién del tipo objetivo, o si por el
contrario se trata de una tendencia que se sitda detras de la conducta objetiva, concre-
tandola y dotdndola de un significado mas preciso. Ejemplos de elementos subjetivos de
lo injusto de dificil encuadre segtn esta clasificacion son el animo de lucro o el animus
iniurandi. Pero en mi opinion lo importante en una clasificacion de los elementos sub-
jetivos no es el dato de si se trata de fines o de tendencias, sino precisamente su efecto
y el papel que juegan en el tipo. Por ello prefiero hablar de tendencia interna trascen-
dente que define la direccién de la voluntad hacia la lesién del bien juridico y de ele-
mentos subjetivos que por el contrario concretan la conducta punible, de entre aquellas
que serian subsumibles en el tipo objetivo. Con ello se evita, por una parte, hablar de
intenciones o fines, lo que podria prejuzgar una direccién de la voluntad a un fin perse-
guido de manera directa, pues se trata precisamente de dilucidar si esta visiéon es ade-
cuada. Por otra parte, con esta clasificacién parece mas clara y util la inclusién de un
elemento subjetivo en una u otra categoria con independencia de la redaccién concreta
que haya recibido. Asi, por ejemplo, como se explica a continuacién en el texto, el ani-
mo de lucro pertenecera al segundo grupo, tanto si se entiende como fin como si se entien-
de como tendencia, y también el animo de injuriar, y a este grupo perteneceran igual-
mente el Animo labrico o la tendencia voluptuosa (delitos de tendencia) o la discordancia
entre lo manifestado y lo sabido en los delitos de expresién.

96 Notese que partimos, por tanto, de un concepto de «delito de resultado cortado en
el que tnicamente se prescinde del acaecimiento del resultado», por lo tanto muy estric-
to y que no se identifica con cualquier delito de tendencia externa trascendente, sino tni-
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o peligro del bien juridico, y en los que se castiga inicamente la peli-
grosidad de la accién7 sin exigirse un efectivo resultado de lesién o de
peligro para un bien juridico®. El resultado material o la mera activi-

camente con aquellos en que la intencién trascendente va referida al resultado que iden-
tifica la lesién o puesta en peligro concreta del bien juridico. Con ello obviamos la obje-
cién de GHERIG, K., Der Absichtsbegriff... pp. 41y ss., al paralelismo entre los delitos de
resultado cortado y la tentativa, pues en el contenido que aqui se da a esta terminologia
coincido con el autor citado en los delitos en los que éste admite dicho paralelismo —
ob. cit. p. 43 y pp. 79 y ss.—, excluyendo del mismo los delitos en los que el elemento
subjetivo viene a limitar o concretar la conducta y aquellos otros en que el mismo se refie-
re a la voluntad de realizar un segundo acto (delitos mutilados de varios actos). No ve
tampoco este paralelismo POLAINO NAVARRETE, M., Zipf-Gd, pp. 283 y 292, ni para
los delitos de mero resultado cortado ni para los mutilados de varios actos, de los que
llega sorprendentemente a afirmar que «la consumacién depende de la consecucion de
la meta final perseguida por el autor», lo que contradice la descripcién tipica y elimina
la razén de ser el elemento subjetivo en estos delitos.

97 En aquellos que todavia no llegan a la estructura material de una tentativa acabada
esa peligrosidad no sera nunca algo objetivo o externo, sino un juicio objetivo sobre los
aspectos objetivo y subjetivo de la conducta, pues, como ya he sefalado, la propia peli-
grosidad no puede advertirse sin tener en cuenta la voluntad de actuar del sujeto (elemento
subjetivo). Pero también conviene aclarar aqui que no seguimos un concepto de desvalor
de la accién limitado al desvalor de la intencién, sino que incorpora todas las caracteris-
ticas de la accién, como por ejemplo su peligrosidad. En realidad es siempre una peligro-
sidad objetivo—subjetiva, porque tiene en cuenta los conocimientos especiales del autor,
pero aun cuando en un caso concreto la peligrosidad fuera objetivamente comprobable,
por haber llegado al grado de la tentativa acabada y por coincidir los conocimientos del
autor con los que tendria un espectador imparcial, dicha peligrosidad seguiria siendo una
cualidad de la accién y por lo tanto perteneceria al desvalor de accién. Limitamos, por lo
tanto, el concepto de desvalor de resultado, frente a otras concepciones que incluyen en
éste la peligrosidad objetiva, al efecto sobre el bien juridico. Para que se dé un desvalor de
resultado en un delito doloso sera necesario que el objeto del bien juridico haya al menos
entrado en el radio de la accion peligrosa objetivamente (tentativa acabada), pues sin peli-
grosidad objetiva de la accion (apreciable externamente sin deber tener en cuenta la «volun-
tad de actuar» del sujeto, —aunque si introduzcamos en el juicio de peligro los conoci-
mientos especiales del autor, con lo que en puridad no es una peligrosidad «objetiva»—)
no puede haber resultado (efecto externo y separable de la accién) de peligro.

98 Véase STRATENWERTH, G., Schweizerisches Strafrecht, AT, I, pp. 191 y 192;
SCHMIDHAUSER, Strafrecht, A. T., 2. Aufl. p. 91, marg. 50; JAKOBS, Strafrecht, AT, 2
Aufl., p. 176, marg. 93; pp. 307-308, margs. 89-90 y p. 706, marg. 2; Derecho penal, p. 215
y pp. 370-371; GEHRIG, K., Der Absichtsbegriff..., p. 38; GRACIA MARTIN, L., <El «iter
criminis» en el Codigo penal espanol de 1995», pp. 262 y ss.; COBO/ VIVES, Derecho penal,
Parte General, p. 403; SOLA RECHE, E., La llamada «tentativa inidénea» de delito, p. 154;
MIR PUIG, Derecho penal, Parte general, p. 345. Numerosos autores manejan dos clasi-
ficaciones paralelas que se superponen por corresponderse con el mismo fenémeno obser-
vado desde perspectivas diferentes. Asi, desde el punto de vista de la relacién entre la
consumacion y la lesion del bien juridico se habla de delitos de consumacién anticipa-
da o de emprendimiento (impropio) y de preparacién, mientras que si se fija la atencion
en el elemento subjetivo se habla de delitos de resultado cortado o mutilados de varios
actos (COBO/ VIVES, DP, 1999, pp. 434 y ss., JESCHECK/ WEIGEND, Lehrbuch, p. 267).
Combinando ambas clasificaciones, tenemos que los delitos de consumacion anticipada
pueden dividirse en delitos en los que se castiga una tentativa acabada o inacabada y deli-
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dad descritos en el tipo objetivo y que suponen la consumacién formal
del delito constituyen en el plano valorativo, sin embargo, un mero acto
ejecutivo o preparatorio en el camino hacia la lesién del bien juridico
que viene indicado por el elemento subjetivo. Estos elementos no pue-
den ser objetivados pues precisamente hacen referencia a la finalidad
del autor de conseguir el resultado fuera del tipo o con frecuencia mas
especificamente a su voluntad de actuar: de realizar el siguiente acto,
en los delitos mutilados de varios actos, elemento que de ninguna mane-
ra es objetivable®.

En el segundo grupo de elementos subjetivos mencionado nos encon-
tramos en cambio con elementos subjetivos que no identifican por si
solos la lesién del bien juridico sino tinicamente la concreta forma de
lesién que se quiere castigar. En estos casos la lesién del bien juridico
podria producirse igualmente sin la concurrencia del elemento subjeti-
vo, pero no es esa la lesién que la ley quiere castigar, sino inicamente
aquella forma de lesién que el elemento subjetivo viene a definir. En este
grupo se encontraria, por ejemplo, el elemento subjetivo del animo de
lucro que viene a identificar la forma de lesién del bien juridico patri-
monio que se quiere castigar en numerosos tipos delictivos dejando por
el contrario impunes otras formas menos graves de perturbaciéon de
dicho bien, como por ejemplo el llamado «hurto de uso». La conducta
descrita en el tipo objetivo —por ejemplo el tomar una cosa ajena—
supone sin méas una perturbacién del bien juridico, pero el elemento sub-
jetivo viene a reducir el ambito de dicha conducta més amplia a aque-
lla otra mas concreta dentro de la primera que se considera realmente
digna de castigo por perturbar el bien juridico de una manera maés gra-
ve —tomar una cosa ajena con animo de lucro—100, En mi opinién sélo
estos podrian ser objetivados si el legislador encuentra la manera de des-
cribir correctamente la conducta lesiva de manera objetiva.

tos en los que se castiga un acto preparatorio. En el primer caso se trata, con relacién al
elemento subjetivo trascendente, bien de delitos de resultado cortado en el caso de ten-
tativa acabada, pues el sujeto s6lo debe ya esperar el acaecimiento del resultado que ven-
dria a identificar la lesién del bien juridico, bien de delitos mutilados de varios actos, en
el caso de tentativa inacabada, pues el sujeto debe tener la intencién de realizar uno o
varios actos posteriores que seguiran siendo actos ejecutivos cuyo resultado o mera acti-
vidad representa la lesién del bien juridico. El segundo supuesto, el referido a los deli-
tos que valorativamente castigan un acto preparatorio, se correspondera siempre con un
delito mutilado de varios actos, pues por definicién los actos preparatorios deberan rea-
lizarse con la intencién de cometer posteriormente el delito.

99 GIL GIL, A., RDPCUNED, n° 6, 2000.

100 Véase ROXIN, Strafrecht, 3. Aufl., pp. 368 y ss., margs. 12 y ss.; GEHRIG, K., Der
Absichtsbegriff..., pp. 45y ss. y 60 y ss.
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IIl. Lo subjetivo en la fundamentacion de lo justificante.

A. La imposibilidad de objetivar lo justificante

Todo lo dicho sobre el concepto de injusto y la insustituibilidad de
lo subjetivo en la fundamentacién del mismo es aplicable a la justifica-
cién si partimos, como me parece que exige la coherencia, de la nece-
sidad del paralelismo entre la formacién y la exclusién de lo injusto.

A partir de la ruptura que supuso el descubrimiento de los elemen-
tos subjetivos de lo injusto la doctrina comenzé a reconocer la existen-
cia de elementos subjetivos también en las causas de justificaciéon. Pero
el reconocimiento fue, y sigue siendo en una parte minoritaria de la doc-
trina, un reconocimiento limitado. La presencia de un elemento subje-
tivo se acepta todavia por una parte de la doctrina excepcionalmente tan-
to en los tipos de lo injusto como en los de las causas de justificacién
cuando la redaccién legal obligue a ello101, lo que se corresponde con
una concepcién de lo injusto que trataba de aferrarse a su caracter obje-
tivo —mal entendido!92— y a una concepcién de las normas como nor-
mas de valoracién!03, La constatacion de elementos subjetivos de justi-
ficacién es absolutamente incompatible con una concepcién objetiva de
lo injusto!04, entre otras cosas, porque en la mayoria de los casos ese ele-
mento subjetivo especial no es sino la parte trascendente del «dolo de
justificacién» de un tipo de justificacién de consumacién anticipada, y
por lo tanto su existencia y su constatacién presupone la del resto del
elemento subjetivo de dicha causa de justificacién!05. Por ej. uno no pue-

101 Véase entre otros MEZGER, Tratado, t. 1, pp. 339 v ss.; ANTON ONECA, Derecho
penal, 2°* ed., 1986, p. 203; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, IV, pp. 82 y 206 y ss.; RODRI-
GUEZ DEVESA/ SERRANO GOMEZ, DPE, PG, 18 ed., pp. 404 y ss. y 503, RODRIGUEZ
MOURULLO, «Consideraciones...», p. 119 y p. 187; CARBONELL MATEU, J. C., Funda-
mento, naturaleza y fuentes de la justificacion penal, 1983, p. 177, COBO/VIVES, DP PG,
1999, pp. 273, 400 y 462 y ss.; RODRIGUEZ MUNOZ, Notas a la traduccién de Mezger,
1955, t. I, p. 350—351; SERRANO MAILLO, A., Ensayo... pp. 332—333; CUELLO CALON,
PG, 1, 18" ed., 1980, p. 362. GALLAS W., Bockelmann—Fs, p. 175, niega la exigencia de
un elemento subjetivo en el consentimiento. Los argumentos de estos y otros autores par-
tidarios de esta postura pueden verse también brevemente desarrolladas en TRAPERO
BARREALES, M. A., Los elementos subjetivos, pp. 41 y ss.

102 CEREZO MIR, Curso, II, p. 120; TRAPERO BARREALES, M. A., Los elementos
subjetivos, pp. 63 y ss.

103 A ello se unen otros argumentos, derivados o interpretados en funcion de los ante-
riores, que en realidad por si mismos no permiten mantener una postura objetivista.
Sobre los mismos véase TRAPERO BARREALES, M. A., Los elementos subjetivos, pp. 49
yss.y 72 y ss.

104 Véase GIL GIL, La ausencia del elemento subjetivo de justificacion, pp. 8 y ss.

105 Véase GIL GIL, La ausencia del elemento subjetivo de justificacion, pp. 11y ss.
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de querer defenderse de una agresion ilégitima si no sabe que ha sido
agredido ilegitimamente.

Pero no es esta la opinién dominante hoy. En la actualidad la doctrina
mayoritaria admite la existencia de elementos subjetivos en todas las cau-
sas de justificacién, pero un amplio sector admite tinicamente un elemento
subjetivo congruente con el tipo objetivo de la causa de justificacién, negan-
do en cambio la existencia de elementos subjetivos trascendentes en algu-
nas causas de justificacién. Los argumentos para ello son en mi opinién
equivocados, pues parten con frecuencia del error de confundir ese supues-
to elemento subjetivo trascendente con los méviles, con el fin directo de
la accién o con la conciencia de la licitud de la conducta, siendo que el ele-
mento subjetivo trascendente que aqui se defiende no tiene nada que ver
con estos conceptos!%, También se han aludido en contra de los elemen-
tos subjetivos trascendentes los consabidos problemas de pruebalo?.

Las teorias que de forma mas convincente han prescindido de un ele-
mento subjetivo de lo injusto trascendente no encuentran su apoyo fun-
damental para ello en las erréneas criticas que acabo de mencionar, sino
en la objetivacion del contenido de dicho elemento mediante la inclu-
sioén en el propio tipo objetivo de la causa de justificacion del elemento
«idoneidad de la accién para producir el resultado salvador»108, Dentro

106 Véase GIL GIL, La ausencia del elemento subjetivo de justificacion, pp. 38 y ss. Sobre
otros argumentos en contra del reconocimiento de elementos subjetivos trascendentes en
las causas de justificacion y la contestacion a las mismas véase ob. cit. pp. 13 y ss.

107 En contra de este argumento GIL GIL, La ausencia, p. 24.

108 Asi por ejemplo, FRISCH opina que basta con el conocimiento de los elementos
justificantes porque con ese conocimiento el autor ya no toma su hecho como antijuri-
dico —Lackner—Fs, p. 136—. (A pesar de que esta frase pueda sugerir lo contrario
FRISCH no mezcla aqui la conciencia sobre la licitud o ilicitud del hecho con el proble-
ma de la constatacién del dolo como lo interpreta TRAPERO BARREALES, M. A., Los
elementos subjetivos, p. 251, nota 432, sino que FRISCH parte de una concepcién de lo
injusto doloso en la que esta clase de injusto se caracteriza por la decisién en contra del
bien juridico tipicamente protegido o por la decisién en un sentido discrepante de las
normas de conducta que el Derecho establece, lo que falta cuando el autor actia segiin
su representacion en una situacion en la que le esta permitido actuar de ese modo, pero
no porque no concurra la conciencia de la ilicitud de su conducta, sino porque en tal
supuesto su voluntad no est4 dirigida a la realizacién de un desvalor de resultado, de la
misma manera que no lo esta tampoco en los casos de error de tipo. Véase FRISCH, W.,
«El error...» p. 44 y p. 65, Vorsatz... pp. 244 y ss. y 248 y ss.). Después se pregunta si no
podria argumentarse que también actiia como enemigo del Derecho o con una disposi-
cién de dnimo ilicita quien conoce la situacién justificante pero no quiere defender, sal-
var etc. sino solo dafiar... pero rechaza tal idea porque la intencién de dahar en quien
actta con conocimiento de la situacion justificante puede bastar como demostracién de
una disposicién de 4nimo enemiga del Derecho a lo sumo para quien entienda esa dis-
posicién de animo contraria o enemiga del Derecho de forma muy vaga pero no si se
entiende como decisién por una accién que el Derecho prohibe en atencién al mundo de
los bienes: el autor no actia de otra manera a como el ordenamiento juzga también ese
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de esta posicién hay diversas tendencias, desde quienes parten de la
exclusiéon del resultado como objeto del dolo o del elemento subjetivo
de justificacion al concebir lo injusto y lo justificante como creacién de
posibilidades de lesién y de salvaciéon respectivamente, hasta quienes
Gnicamente incluyen dicho elemento como paralelo a la necesidad de
restringir el tipo objetivo de lo injusto mediante la inclusién del requi-
sito de idoneidad con otros argumentos, pero sin embargo no renuncian
a la extension del dolo al resultado, con lo que el si hacerlo en la causa
de justificacién supone normalmente la no captacién de la estructura
de resultado cortado del tipo de esta ultimal®. Pero todas estas cons-
trucciones plantean problemas.

En mi opinién las posturas mas coherentes son aquellas que limitan
el dolo al elemento intelectual, en coherencia con ello excluyen el resul-
tado del contenido del dolo, conciben lo injusto y lo justificante de una
manera paralela, como creacién de posibilidades de lesién y de salva-
cién, respectivamente y sustituyen el elemento subjetivo trascendente
por la idoneidad de la accién para producir el resultado valioso!10. Sin
embargo esta teoria no escapa a los problemas:

En primer lugar se va a encontrar que la objetivacién no es posible
en las causas de justificacién mutiladas de varios actos!!!, como expli-
caré detenidamente més adelante. En segundo lugar supone una inter-
pretacién restrictiva contraria al reo, pues al exigir como elemento del
tipo la idoneidad de la accién no se aplicara la eximente completa a
quien realice sin saberlo una accién inidénea. Asi, por ej. quien inten-
ta defenderse de alguien ostensiblemente mas fuerte con unos golpes que
para un observador claramente seran incapaces de parar la agresion
dada la diferencia de fuerzas, ademas de llevarse una paliza tendra que
responder por las lesiones causadas a su atacante al no serle aplicable
la eximente completa de legitima defensa por faltar el elemento del tipo
objetivo de la misma de la idoneidad.

ambito de conflicto, no se rebela contra las maximas juridicas. Si el conflicto se presenta
y resuelve en el mundo de los bienes juridicos y de los intereses ¢cémo puede afirmar
FRISCH que quien conoce la situacién justificante —por ejemplo un estado de necesi-
dad entre dos bienes desiguales— que es la mayoria de las veces lo mismo que decir quien
conoce la situacion de conflicto, pero no quiere salvar el bien o interés preponderante
coincide en su conducta con la valoracién del Ordenamiento? Sélo incluyendo en el pro-
pio tipo objetivo de la causa de justificacién y por lo tanto en la conciencia del sujeto la
posibilidad de produccién del resultado salvador, es decir, la idoneidad de la accion.

109 Sobre las diferentes posturas véase GIL GIL, La ausencia del elemento subjetivo
de justificacion, pp. 38 y ss.

110 WOLTER, La imputacion... p. 74; El sistema moderno... p. 114; MIR, PG, 7%, p.262
y 419; FRISCH, Vorsatz, p. 55y ss.

111 GIL GIL, La ausencia.. pp. 48 y ss.
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Desde otras posturas también se exige la idoneidad de la conducta
pero sin renunciar a la inclusién del resultado en el dolo aunque si en
el elemento subjetivo de justificacién!12, Estas construcciones, ademaés
de plantear los mismos problemas que la posicién anterior presentan
una incoherencia entre la formacién y la exclusiéon de lo injusto dificil
de explicar.

Por ultimo hay quien exige la idoneidad e incluye el resultado lesivo
en el dolo y el resultado salvador en el elemento subjetivo de justifica-
ciénli3; con lo cual se encuentra con los mismos problemas que la pri-
mera postura pero agravando el segundo de ellos, pues aqui la inter-
pretacién es todavia mdés restrictiva ya que no se exige para la
justificacién plena de la conducta tinicamente que la misma sea idénea
para, por ej. detener la agresién del atacante ostensiblemente mas fuer-
te, sino mas aun: que efectivamente lo haya conseguido.

Como ya he adelantado, la objetivaciéon no es posible en las causas
mutiladas de varios actos ni en las de mero resultado cortado cuando
la accién justificante no ha alcanzado todavia el grado de tentativa aca-
bada respecto del resultado valorado. La objetivaciéon de lo justificante,
al igual que la de lo injusto, sélo es posible en situaciones de tentativa
acabada, pues sélo en ellas es posible apreciar de forma objetiva la ido-
neidad o la peligrosidad de la accion, es decir, apreciar su capacidad para
producir un resultado sin tener en cuenta necesariamente la voluntad
de actuar, la finalidad, del sujeto (elementos subjetivos)!14. Por ello esta
construccion falla cuando se enfrenta a la tentativa inacabada o a los
delitos mutilados de varios actos y a las causas de justificacién mutila-
das de varios actos!!5, que son ademas la mayoria, pues en ellos no es
posible definir lo injusto o lo justificante con criterios meramente obje-
tivos!16 y no resulta coherente que en una tentativa inacabada o en una
causa de justificaciéon mutilada de varios actos se deba reconocer nece-
sariamente como elemento de lo injusto o de lo justificante un elemen-
to subjetivo consistente en una determinada voluntad de actuar, una

112 VALLE, El Elemento... pp. 34y ss., 54 y ss., 88 y ss.

113 ROXIN, AT, p. 539 y ss., marg. 94 y ss.

114 Como ya he senalado més arriba, en mi opinién las teorias que intentan distin-
guir los actos ejecutivos o el comienzo de la tentativa en atencién a su peligrosidad asi
como aquellas que pretenden fundamentar el castigo de los actos preparatorios en su peli-
grosidad objetiva sin tener en cuenta el contenido de la voluntad del sujeto no son con-
vincentes.

115 Este concepto fue desarrollado por LAMPE, GA, 1978, pp. 7 y ss., y ya habia sido
utilizado antes por LENCKNER, desde la 18% ed. del S/S, véase la 25% ed., Vorbem para-
grafo 32, margs. 16 y 16 a.

116 Asi MIR, PG., 7%, p. 348, reconoce que para definir la tentativa es esencial partir
del plan del autor, y éste es sin duda un elemento subjetivo.
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finalidad!'? —con independencia de que ademaés después se exija o no
la idoneidad objetiva de dicho plan (elemento subjetivo)—, que ademas
presupone el resto del elemento subjetivo —el conocimiento de la situa-
cién justificante—, y ese elemento desaparezca como fundamento cuan-
do la ejecucién ha avanzado hasta la situacién de tentativa acabadat!s,

Ejemplo: un médico conduce a una velocidad excesiva y poniendo en
peligro la vida de las personas con la intencién de llegar a tiempo para
atender a un accidentado y poder salvarle la vida. La idoneidad de la
accién de conducir a velocidad excesiva respecto del resultado de sal-
vacién no puede apreciarse objetivamente, s6lo puede apreciarse tenien-
do en cuenta cudl es la voluntad de actuar del sujeto, su finalidad. Por
lo tanto la voluntad de actuar del sujeto tiene que ser necesariamente
aqui un elemento de lo justificante igual que en las demas causas de jus-
tificacién mutiladas de varios actos. La conduccion temeraria del médi-
co aparecera como idénea para salvar al herido si su intencién es diri-
girse a su encuentro para atenderle, pero aparecera como inidénea si lo
que quiere es llegar a casa cuanto antes para ver el partido de fatbol. La
justificacién de ese acto en el mismo momento en que se produce depen-
de de la voluntad de actuar del sujeto, y es ésta la que nos dice si se ha
comenzado una accién justificante o por el contrario se ha realizado tni-
camente una accion tipica. No puede por ello argumentarse que la inten-
cién sirve sélo como prueba de los factores normativos pues la idonei-
dad sélo puede afirmarse en ese momento del plan del autor, es decir,
de algo subjetivo, todavia no exteriorizado de forma completa y sera por
lo tanto un juicio, si se quiere objetivo por ser compartible, sobre el ele-
mento subjetivo, que no puede por ello ni convertirse en un dato obje-
tivo ni probar la existencia de un elemento objetivo en el sentido de
externo o independiente del elemento subjetivo!19.

B. Elementos subjetivos de lo justificante

En las causas de justificacion el elemento subjetivo equivale al dolo en
el tipo, pero hay que matizar: igual que existen tipos que adelantan el
momento de la consumacién a un momento anterior a la lesién del bien

117 Asi por ejemplo MIR, PG, 7%, p. 352, reconoce en la tentativa inacabada un ele-
mento subjetivo consistente en la intenciéon de completar la ejecucion.

118 Asi por ejemplo MIR, aunque habla en la tentativa acabada de «voluntad y cono-
cimiento de la realizacion de la conducta descrita en el tipo» —ob. cit. marg. 78— ya no
se refiere con esa voluntad a la finalidad, a un verdadero elemento volitivo, pues en rea-
lidad mantiene un concepto meramente cognoscitivo del dolo— PG, 7°, pp. 262 y ss., el
mismo «Conocimiento y voluntad en el dolo», Cuadernos de Derecho Judicial, 94, CGPJ,

pp. 26 y ss.—.
119 Véase GIL GIL, A., La ausencia del elemento subjetivo de justificacion, pp. 40 y ss.
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juridico configurando delitos de resultado cortado en los que no existe por
tanto desvalor de resultado, y en los que sin embargo el dolo (parte sub-
jetiva congruente con la objetiva), mas el elemento subjetivo trascenden-
te (dirigido al resultado fuera del tipo que identificaria la lesién del bien
juridico pero que ya no es necesario para la consumacién formal), jun-
tos, equivalen a lo que llamamos resolucion delictiva en la tentativa, (es
decir, en realidad es el dolo pero no se puede llamar asi porque la parte
objetiva del tipo se ha recortado y es incongruente por defecto con la sub-
jetiva), de la misma manera puede suceder en las causas de justificacién.
En algunas como la legitima defensa, el estado de necesidad, o el actuar
en el ejercicio de un derecho, oficio o cargo, la ley exige la realizacién de
una accién dirigida por la voluntad a la salvacién de un bien juridico o a
la salvaguarda de un interés preponderante —valor del resultado—, pero
el tipo de la causa de justificacion no exige la efectiva produccién de ese
resultado que identificaria el valor de resultado, sino que la causa de jus-
tificacién se «consuma», cumple sus efectos, ya antes, con la mera reali-
zacion de la accion dirigida a tal fin, aunque el mismo no haya llegado a
realizarse, o en ocasiones aunque el sujeto deba incluso realizar actos pos-
teriores dirigidos a tal resultado y que también quedan fuera del tipo obje-
tivo pero cuya intencién de realizacion estd incluida en el elemento sub-
jetivo trascendente!20, Por eso podemos hablar de causas de justificacién
de resultado cortado y causas de justificacion mutiladas de varios actos!21,
en las que el tipo objetivo es incongruente por defecto con el subjetivo y

120 Aunque no llegan a ver que la legitima defensa y el estado de necesidad prescin-
den siempre en la redaccion legal de la produccién efectiva del resultado, si ven la posi-
bilidad de que estas causas de justificacién sean en ocasiones mutiladas de varios actos
LOOS, Ochler-Fs, pp. 238 y ss. y LENCKNER, S/S, Vorbem paragrafo 32, marg. 16a. Resul-
ta sorprendente que estos autores reconozcan unicamente que pueden darse supuestos
reales de este tipo, a los que sin embargo conceden plenos efectos justificantes cuando
concurre el elemento subjetivo trascendente, sin percatarse de que para ello deben admi-
tir que la estructura tipica de la causa de justificacién en la que tales supuestos se sub-
sumen es necesariamente de resultado cortado —y para todos los casos, pues hay una
Unica regulacién legal—, y de lo contrario la falta de ese resultado deberia llevarles a la
aplicacién de la eximente incompleta. Sobre la posibilidad de que una accién de salva-
mento o de auxilio necesario esté constituida por varios actos, donde el primer acto de
salvamento —que realiza ya el tipo— es sé6lo preparatorio y por lo tanto debe concurrir
ademas del conocimiento de la situacion justificante la intencién de salvamento, véase
PERRON, en Justificacién y exculpacion, p. 103.

121 Esta ultima categoria es manejada desde hace tiempo por la doctrina. Véase LAM-
PE, GA, 1978, pp. 7y ss.; LENCKNER, S/S, 25. Auf. Vorbem. paragrafo 32, marg. 16; LOOS,
Oehler-Fs, pp. 237 y ss.; WOLTER, Objektive und personale Zurechnung, pp. 157 y ss.; SCHU-
NEMANN, GA, 1985, p. 374. La interpretacién que de su fundamento hace PRITTWITZ, C.,
GA, 1980, pp. 388 y ss., es en cambio absolutamente errénea: la razén de exigir aqui un ele-
mento subjetivo trascendente no es evitar el efecto justificante cuando el sujeto persiga otros
fines, sino, como los autores anteriormente citados reconocen, adelantar la justificacién a
un momento en el que todavia no se ha producido el efecto valioso que se dara sin embar-
go como resultado de una segunda accién cuya realizacién debe perseguir el sujeto al rea-
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que contienen un elemento subjetivo de justificacién ademas del dolo, por-
que el dolo lo reservamos al elemento subjetivo congruente con el tipo
objetivo. Pero dolo y elemento subjetivo trascendente sumados serian el
dolo de una causa de justificacién completa, no recortada en su aspecto
objetivo, es decir, la suma de ambos elementos subjetivos de la causa de
justificacién no es otra cosa que la voluntad de actuar, la finalidad que
configura la accién salvadora a la que la Ley otorga el efecto de justificar
la accién tipical?2, Accién final en el mismo sentido que definimos la

lizar ya la primera pues ambas forman parte de una misma conducta. Tampoco creo que
haya entendido correctamente estos elementos GOMEZ BENITEZ, El ejercicio... pp. 143 y
ss., cuando quiere distinguirlos de la direccion de la voluntad y se opone a su reconocimiento.

122 Por ello carece absolutamente de fundamento la afirmacién de TRAPERO BARRE-
ALES, M. A., Los elementos subjetivos, pp. 447 y ss., de que «la mencién y exigencia de un
especial presupuesto subjetivo de justificacién... sélo podra ponerse de relieve por el sec-
tor doctrinal que defiende como presupuesto subjetivo general el conocimiento de su con-
currencia, pues para el sector doctrinal defensor del contenido volitivo intencional de los
presupuestos subjetivos de justificacién no tiene sentido hablar de especiales presupues-
tos subjetivos de justificacién cuando el genérico presupuesto subjetivo se identifica con
el fin o intenci6n de actuar conforme a la correspondiente causa de justificacién». Que el
elemento subjetivo completo se identifique con la finalidad configuradora de la accién no
impide distinguir un elemento subjetivo congruente con el elemento objetivo, méas corto,
al que podremos identificar con el dolo, y que para los defensores de un concepto voliti-
vo de dolo tendra un elemento intelectual y otro volitivo, y una parte trascendente a ese
tipo objetivo mas corto que por ello llamaremos elemento subjetivo y no dolo (ya que dolo
es la conciencia y voluntad de realizar los elementos del tipo objetivo), y que al partici-
par de la misma esencia que el dolo también tendra un elemento intelectual y otro voli-
tivo. Es precisamente desde las concepciones meramente cognoscitivas del dolo desde don-
de resulta dificil explicar la necesidad de elementos volitivos en estadios previos a la
consumacién, o por lo menos a la tentativa acabada, que sin embargo desaparecen del
tipo subjetivo correspondiente cuando la realizacion avanza hasta estos tltimos estadios,
siendo que nada justifica una diferencia en el tipo subjetivo sino solamente en el objeti-
vo entre dos estadios diferentes de desarrollo de la misma conducta. La voluntad de actuar,
que se reconoce necesariamente presente en todas las clases de dolo, también por los defen-
sores de un dolo cognoscitivo, desaparece en cambio para estos autores cuando se defi-
ne el contenido o los componentes del dolo. Tampoco tiene ningiin sentido afirmar, como
lo hace GOMEZ BENITEZ, El ejercicio, p. 143, y a ello se adhiere TRAPERO BARREA-
LES, M. A,, Los elementos subjetivos, p. 461, que admitir elementos subjetivos especiales,
por ejemplo en las causas de justificacién mutiladas de varios actos suponga «un retro-
ceso, ya que supone la vuelta a la particularizacion del presupuesto subjetivo de justifi-
cacién, poniendo en tela de juicio la pretensién de deducir la existencia y contenido de
tal presupuesto subjetivo desde la concepcién del injusto que se defienda». La compren-
sion de estos elementos que aqui se defiende en absoluto supone abandonar la pretension
de mantener un paralelismo entre la fundamentacion y la exclusion de lo injusto, sino que
anicamente se deriva de las diversas estructuras tipicas que pueden dar forma a lo injus-
to y a lo justificante. Por altimo, como ya se ha contestado antes, es falso que la exigen-
cia de un elemento subjetivo de lo injusto de esta clase suponga limitar el ambito de la
causa de justificacién — como repite TRAPERO BARREALES, M. A., Los elementos sub-
jetivos, p. 462—, sino que muy al contrario, lo amplia al permitir sus efectos antes de la
consecucion del resultado valioso, en contra de la interpretacion pretendidamente obje-
tiva que de estos elementos hacen autores como TRAPERO, FRISCH, y otros.
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acciéon como elemento que nos sirve de base para la construccién del deli-
to doloso. Accién a la que pertenecen todos los elementos que pertenecen
a la accién final al hablar de ella como primer elemento del delito, lo que
hace que quepa la justificacién con dolo eventual respecto del resultado
de salvacion, puesto que tal resultado pertenece al contenido de la volun-
tad y basta para configurar una accién de salvacién!23.

Esta concepcion de los elementos subjetivos de justificacién fue ya
defendida, en un sentido muy similar por HIRSCH!24, quien concibe
determinadas causas de justificacién como causas de justificacién de
emprendimiento!25 (excepto el consentimiento en el que se da la parti-

123 Sobre la suficiencia de una voluntad eventual tanto en la tentativa como en los
delitos de resultado cortado, véase GIL GIL, A., Derecho penal internacional... pp. 236 y
ss., la misma RDPCUNED, n° 6, 2000, pp. 112 y ss.

124 LK, vor paragrafo 32 marg. 53; BGH-Fg, p. 233.

125 E] Cédigo penal aleméan define los delitos de emprendimiento en el paragrafo
11.1.6: <emprendimiento de un delito es su tentativa y su consumacion». La doctrina dis-
tingue entre delitos de emprendimiento «propios» e «impropios». Los tipos de empren-
dimiento propios son aquellos en los que se castiga en el mismo tipo todas las fases de
tentativa y también la consumacion del delito, pues el tipo suele definirse con expresio-
nes como «quien intente...», por ello la doctrina entiende que no cabe aplicar a los mis-
mos la atenuacién de la pena prevista para la tentativa, ni el desistimiento —véase
JAKOBS, AT, p. 706 y s. marg. 5; JESCHECK/ WEIGEND, pp. 267 y 526 ss.—. En mi opi-
nién esta afirmacion es correcta, pero no por las razones que esgrime JESCHECK —se
adelantaria demasiado la fase previa—, ni por lo que alega JAKOBS —no se respetaria
la taxatividad de los tipos— sino porque la tentativa de la tentativa ya es una tentativa
subsumible en el precepto como delito consumado (asi LUZON, PG, I, p. 310) —de hecho
JESCHECK llega a esta misma conclusiéon cuando admite que estos delitos se puedan
cometer de forma inidénea, «porque si el emprendimiento se queda en grado de tenta-
tiva se trata de una tentativa en el sentido del pardgrafo 22», y nunca podra pasarse del
limite del tipo si la tentativa exige la realizacién de actos ejecutivos (tipicos) —o natu-
ralmente unidos a estos— y la tentativa de la tentativa, por lo tanto, también exigira los
mismos actos ejecutivos. Los tipos de emprendimiento impropios serian, por el contra-
rio, tipos que materialmente coinciden con una tentativa o un acto preparatorio pero que
no estan descritos como «el intentar algo» sino que describen una conducta material diri-
gida a un determinado resultado fuera del tipo. En palabras de JAKOBS —AT, P. 707,
marg. 7—, frente a los delitos de emprendimiento propio «presentan la peculiaridad de
contar con una situacién del hecho descrita que para la consumacién (formal) debe con-
currir objetivamente, no bastando con que esté emprendida». Precisamente porque estos
tipos permiten distinguir una consumacién formal con relacién a los mismos, en mi opi-
nién —asi también LUZON, PG, I, p. 310; GRACIA MARTIN, CDJ, 1996, p. 261—, como
se explica a continuacién en el texto, cabe aplicar la tentativa, incluso en caso de error
inverso sobre un elemento del tipo, en contra de la opinién de JESCHECK. Un claro ejem-
plo seria el que propone JAKOBS, 25/7: Uno puede emprender el acecho a la caza (para-
grafo 292.1 del Cédigo penal alemén), creyendo perseguir a un zorro, cuando en reali-
dad se trata de un perro, pero precisamente, dice JAKOBS, sélo entonces es cuando
intenta acechar a la caza (es decir, en mi opinién aqui estaria cometiendo una tentativa
del pardgrafo 292.1) mientras que no sélo intenta el acecho, sino que lo consuma, pro-
sigue JAKOBS, quien sigue a un zorro pero no lo alcanza.
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cularidad de que no es la meta del autor sino su presupuesto)!2¢6, La idea
de HIRSCH me parece muy acertada pero con algunas matizaciones. En
mi opinién no todas las causas de justificacién tienen esta estructura,
sino que algunas exigen realmente la producciéon del resultado valora-
tivo, como por ejemplo el consentimiento!2? y la exceptio veritatis, ya
que son conductas que el ordenamiento no quiere promover, sino que
tan sélo tolera cuando den un resultado positivo.

A esta posicién de HIRSCH ha criticado TRAPERO BARREALES que
tal entendimiento de las causas de justificacién significaria que «serian
irrelevantes requisitos como la proporcionalidad, la subsidiariedad, la
menor lesividad posible», siempre y cuando concurriera el presupuesto
subjetivo de la justificacién. Pero esta critica s6lo seria correcta si enten-
demos las causas de justificacién como tipos de emprendimiento propios,
pues en tal caso deberian causar sus efectos justificantes fuera cual fue-
ra el grado de realizacién del intento, y no cabria una tentativa del tipo
de las causas de justificacién, puesto que dicha tentativa supondria ya la
causa de justificacién misma. Sin embargo la estructura de las causas de
justificacién no es ésta. Para ello deberian regularse como «el que inten-
te salvar un bien juridico», «el que intente cumplir con su deber», etc.
Las causas de justificacion no estan redactadas de esta manera sino como
«tipos de emprendimiento impropios»128, 0 como yo prefiero llamarlos,
tipos de resultado cortado, pues no se describen con una formulacién
general: «el intento de hacer algo», lo que comprenderia todos los gra-

126 Respecto del consentimiento no bastaria tampoco para que concurra el elemen-
to subjetivo de esta causa de justificacion, segin HIRSCH, LK vor paragrafo 32, marg.
57, con que el sujeto conozca que concurre, sino que tiene que ser el motivo por el que
el sujeto actie. También CEREZO, Jescheck-Fs, p. 450; Curso, II, pp. 199 y 336. En mi
opinién sin embargo, los motivos tienen escaso o nulo papel en el ambito de lo injusto
o de lo justificante, y el consentimiento exige tnicamente la conciencia y voluntad de
actuar con consentimiento. Critica HIRSCH que ello supone una contradiccién con el
tratamiento del elemento subjetivo en las demds causas de justificacion, pero no es asi,
sigue tratandose del «dolo» de la causa de justificacién, s6lo que esta vez es coherente
con la parte objetiva. Seria realmente contradictorio, en mi opinién, exigir un especial
moévil o motivo que empuja a actuar cuando en las demas causas de justificacién el ele-
mento subjetivo se ha identificado con la finalidad de la accién.

127 Por ello aqui no vemos un elemento subjetivo trascendente, porque la parte sub-
jetiva (conciencia y voluntad de realizar los elementos de la causa de justificacién) es con-
gruente con la objetiva. Ademas se trata de una causa de justificacién de mera actividad,
ya que el mero actuar con consentimiento es el que produce el valor de resultado —la
prevalencia de la voluntad del portador del bien juridico disponible— que compensa el
desvalor de resultado —la lesion del bien juridico disponible—. Sobre la distincién entre
resultado tipico y desvalor de resultado y la posibilidad de que éste tltimo concurra tan-
to en los delitos de resultado como en los de mera actividad véase GIL GIL, A. Derecho
penal internacional, pp. 160 y ss., con ulteriores citas. Todo lo ahi expuesto es traslada-
ble a las causas de justificacion de resultado y de mera actividad y al valor de resultado.

128 Véase supra la nota 125.
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dos de la tentativa y consumacion de esa conducta, sino que describen
un supuesto de hecho, una conducta concreta —actuar para defender(se)
de una agresién ilegitima; actuar para evitar un mal mayor propio o aje-
no, actuar para cumplir un deber...— aunque recortada a un momento
anterior al de la produccién del resultado sefialado por una intencién
trascendente, por lo que si cabe hablar de un intento de realizar esa con-
ducta, que no supondria ya una consumacion del tipo, sino que consti-
tuiria una tentativa del mismo, en el supuesto de error sobre un elemento
del tipo objetivo de la causa de justificacion!29.

Volviendo a la critica de TRAPERO, si los requisitos a los que hace
referencia constituyen elementos objetivos del tipo de la respectiva cau-
sa de justificacién!39, su falta cuando concurre el elemento subjetivo —

129 Véase supra la nota 125.

130 Asi, por ejemplo, en mi opinién, y siguiendo a mi maestro —CEREZO, Curso, 11,
p. 235— la legitima defensa no exige proporcionalidad entre el mal causado y el que se
pretendia producir con la agresion, sino la necesidad racional del medio empleado, ele-
mento que pertenece al tipo de lo justificante, ya que el que se excede conscientemente
no se esta defendiendo sino atacando, pero el que cree estar utilizando el medio nece-
sario cuando en realidad era suficiente una reaccién menor cree que sigue defendién-
dose, realiza una tentativa de justificacién. En cambio, el requisito de la falta de provo-
cacion suficiente por parte del defensor (excepto en los casos en que la provocacion
supone ya la falta de la voluntad de defensa —CEREZO, Curso, II, p. 240, n. 136— en
los que no cabra eximente ni completa ni incompleta) es en mi opinién un elemento que
no pertenece al tipo de lo justificante, pues no pertenece al fundamento de la causa de
justificacion: la defensa de los bienes juridicos y del ordenamiento (si el fundamento de
este requisito fuese, como estima BACIGALUPO, Principios, p. 266, la innecesariedad en
estos supuestos de la ratificacién del orden juridico, como dice CEREZO, ob. cit. nota
140, no se explicaria que pueda invocarse la causa de justificaciéon cuando la provoca-
cién no proviene del defensor) pero puede entenderse que el Derecho no permite que se
erija en defensor del ordenamiento quien provocoé la infracciéon del mismo —CEREZO,
Curso, II, pp. 241 y ss. y n. 140— y que por ello se impone esta condicién objetiva de jus-
tificacion. Al no pertenecer al tipo de lo justificante no tiene por que estar abarcada por
el elemento subjetivo de la causa de justificacién y puede faltar aunque éste concurra
dando lugar a la aplicacién de una eximente incompleta. Desde esta distincion seria cohe-
rente y no plantearia problemas la afirmacién de la doctrina —véase CEREZO MIR, Cur-
so, II, p. 366— de que las causas de justificacién incompletas se aprecian tanto si el suje-
to conoce la falta de los requisitos inesenciales —salvo que ello comporte la ausencia del
elemento subjetivo, esencial, de la causa de justificacién—, lo cual sélo sera posible cuan-
do ese elemento no pertenezca al tipo de lo justificante, pues en otro caso tendria que
ser abarcado por el elemento subjetivo de justificacién y su ignorancia supondria por tan-
to la falta del elemento esencial, como si cree, erréneamente, que concurren, en cuyo caso
estaremos ante un supuesto de tentativa de justificacion, en el que ademads ese error ha
llevado al sujeto a la creencia errénea de estar actuando licitamente y nos encontrare-
mos con un concurso de leyes entre el art. 68 en relacién con el 21.1 y el art. 14. 3 —asi
también CEREZO, Curso, I, p. 366, nota 80—. El diferenciar los elementos pertenecientes
o no al tipo justificante de cada causa de justificacién exige un analisis detenido de los
elementos y del fundamento de cada causa de justificacién que no corresponde hacer en
este lugar. Dicho analisis serfa, no obstante, sumamente til no s6lo para determinar los
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lo que exige la creencia del autor de que concurren— daré lugar a una
tentativa del tipo de resultado cortado, lo que se traduce en la aplica-
cién del art. 21.1 (eximente incompleta) en concurso de leyes con el art.
14 (error de prohibicién)!31. Si se trata, por el contrario, de elementos
que no afectan al contenido de lo justificante, que no pertenecen, por
lo tanto, al tipo de lo justificante, sino que son meras condiciones obje-
tivas de justificacién que responden a criterios de politica criminal, no
necesitaran ser abarcadas por el elemento subjetivo y su ausencia nos
llevaria a la aplicaciéon de una eximente incompletal32,

casos en que es posible aplicar una eximente incompleta sin que concurra simultanea-
mente un error de prohibicion, sino también para demostrar el efecto perturbador de
algunos elementos que ni responden al fundamento de la causa de justificacién en con-
creto ni pueden tampoco legitimarse convenientemente desde exigencias politico crimi-
nales, sino que mas bien han sido introducidos en la causa de justificacién por su regu-
lacién conjunta con la de inculpabilidad donde si pueden jugar un papel. Me refiero
concretamente al caso del estado de necesidad. Véase a este respecto la propuesta de lege
ferenda de CEREZO MIR, Curso, II, pp. 286 y 288 s., en relacién con los requisitos de
falta de provocacion del estado de necesidad por el actuante y falta de obligacion de sacri-
ficio del necesitado. También propone la supresién de lege ferenda del requisito de la fal-
ta de provocacién en el estado de necesidad, al que no logra encontrar un fundamento
satisfactorio pues, en su opinion, la ausencia del requisito de la falta de provocacién no
puede afectar a la legitimidad de la accién necesaria, ROPERO CARRASCO, J., en su tesis
doctoral La provocacion en el estado de necesidad, Madrid, 2000, pp. 140, 280, 281, aun-
que esta autora no distingue los supuestos justificantes de los meramente exculpantes.
En su opinién, una vez eliminado el requisito, en determinados supuestos (cuando se den
los requisitos de imputacién y esté castigado el correspondiente delito imprudente) sera
posible imputar el resultado directamente a la accién de provocacién a titulo de impru-
dencia —pp. 774 y ss.—, aunque reconoce que no es esta la solucién decidida por el legis-
lador sino una mera propuesta de lege ferenda—.

131 Sj se tratara de un tipo de lo injusto la concepcion formal de la tentativa que refie-
re ésta a la realizaciéon completa de un tipo permitiria aplicar el art. 16, pues de esta mane-
ra resulta también aplicable a los delitos sin resultado material, cuando lo que falta es algin
otro elemento del tipo —véase GIL GIL, Derecho penal internacional, pp. 170 y s., nota 48
y p. 174 y RDPCUNED, 6, 2000, p. 106, nota 8—. Al tratarse del tipo de una causa de jus-
tificacion lo que corresponde es aplicar una eximente incompleta, en concurso con el art.
14 que regula el error de prohibicién. El concurso sera de leyes puesto que el error sobre
los presupuestos objetivos de una causa de justificacién, al suponer un error sobre la pro-
pia conducta, supone también siempre un error sobre su ilicitud —si el sujeto no sabe qué
conducta esta realizando tampoco puede saber que la misma es ilicita—, aunque no nece-
sariamente un error invencible. De ser un error vencible se aplicaran los arts. 68 en rela-
cién con el art. 21.1, por ser éste tltimo especial respecto del 14.3 segundo inciso, y de ser
invencible el art. 14.3 primer inciso. CEREZO MIR —Curso II, p. 366, nota 80— entiende
que la relacién concursal entre el art. 68 y el 14.3 es de alternatividad, solucién que me
parece también defendible al tener ambos preceptos una zona comun y otra especifica. Por
supuesto para llegar a esta solucién concursal entiendo con CEREZO MIR, ob, cit., y BOL-
DOBA PASAMAR, en GRACIA, BOLDOVA, ALASTUEY, Lecciones... p. 196 y ss., que la reba-
ja de la pena es también obligatoria en un grado segun el art. 68.

132 Sobre otras criticas menores realizadas contra esta postura y la contestacién a
las mismas véase GIL GIL, La ausencia del elemento subjetivo de justificacién, pp. 70
y ss.
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Queda con ello también claro que el elemento subjetivo de justifi-
cacion es el mismo en todas las causas de justificacién y lo que varia
es su congruencia o no con el tipo objetivo!33, distinguiéndose, por ello,
en algunas causas de justificaciéon un segmento del tipo subjetivo de
justificaciéon que seria la parte congruente con el tipo objetivo recor-
tado, al que podremos llamar dolo de justificacién, y otro segmento
que va mas alla y que llamaremos elemento subjetivo de justificacién
trascendente.

Los elementos subjetivos de justificacién no son la otra cara de un
elemento subjetivo de lo injusto negativo ya necesario para la funda-
mentacién de lo injusto subjetivo como defiende FRISCH!34. Los ele-
mentos subjetivos, tanto de lo injusto como de lo justificante, son la
finalidad rectora de la accién que define y configura la accién tipica
y la accién justificante y por lo tanto no se excluyen sino que muy al
contrario ambas finalidades deben concurrir en la conducta del suje-

133 Por lo que tampoco es acertada la critica de TRAPERO de que «la concepcién
volitiva de los presupuestos subjetivos de justificaciéon no es coherente en la aplicacién
de sus tesis» porque «si el fundamento del presupuesto subjetivo de justificacién descansa
en un determinado modo de concebir el tipo de injusto, en concreto en la concepcion
personal de lo injusto, y es por tanto consecuencia obligada que el presupuesto subjeti-
vo de justificacién tenga una caracterizacién general, aplicable a todas las causas de jus-
tificacion, entonces no se comprende por qué en el examen de las concretas eximentes
justificantes se hacen distinciones a la hora de formular el contenido del presupuesto sub-
jetivo de justificacion». Los elementos, pp. 165-166. Como de costumbre esta autora lan-
za su critica en general contra «la concepcién volitiva de los presupuestos subjetivos de
las causas de justificacién» sin distinguir las muy diferentes posiciones que ha engloba-
do bajo esta férmula, y citando como ejemplo autores objetivistas que reconocen excep-
cionalmente la exigencia de un elemento subjetivo de justificacién, como HUMBERT, a
quienes verdaderamente se les puede hacer la critica de la falta de fundamentacion de
tales excepciones desde su postura, junto con autores finalistas como WELZEL en quien
es perfectamente coherente la mera exigencia de conocimiento y voluntad de actuar con
consentimiento —DP Alemaén, trad. de la 11* ed. p. 140—, (aunque ciertamente la redac-
cion utilizada por este autor no es muy afortunada, pues parece hacer referencia al moti-
vo en lugar de a la voluntad de realizacién) dado que el consentimiento no es una cau-
sa de justificacion de resultado cortado sino de tipo subjetivo congruente con el tipo
objetivo, que no exige por tanto un elemento subjetivo trascendente dirigido a un resul-
tado fuera del tipo, pues la consumacion formal coincide con la produccion del resulta-
do valorativo —aunque se trate de una causa de justificacién de mera actividad, véase
supra la nota 127—.

134 Lackner-Fs, p. 148. Su concepto de dolo le lleva finalmente a una concepcién muy
similar a la teoria de los elementos negativos del tipo, pues en su opinién «quien se deci-
de por la conducta tipica no puede suponer al mismo tiempo la concurrencia de una situa-
cién que, en caso de existir realmente daria lugar a que el ordenamiento autorizara su
decisién —«El error...» pp. 64-65— lo que sin duda supone una fusién de las categorias
de la tipicidad y antijuridicidad y la exclusién del dolo por la suposicién de la existencia
de una causa de justificacién, aunque no las llame directamente elementos negativos del
tipo.
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to para poder afirmar que éste ha realizado la accién tipica y también
la accién justificante.135

La finalidad justificante es el elemento subjetivo de justificacién
comun a todas las causas de justificacién consiste en la conciencia y
voluntad de realizar una accién dirigida a la «salvaguarda del interés pre-
ponderante»136, con independencia de los méviles del autor y con inde-
pendencia de la conciencia sobre la licitud de su acto. Para las causas
de justificacion de resultado cortado, aquellas que se conforman con un
valor de accién, la finalidad ird mas alla de los elementos objetivos
pudiendo distinguirse un elemento subjetivo congruente con el tipo obje-
tivo y una finalidad trascendente referida al resultado valorado. Ambos
conforman el tipo subjetivo completo, equivalente al dolo en sentido
amplio admitido por la concepcién personal de lo injusto —al menos por
aquella parte de la doctrina defensora de tal concepcién que ademas
admita un elemento intelectual y otro volitivo en el dolo—, de la misma
manera que el dolo en sentido estricto —referido a los elementos obje-
tivos del tipo— mas el elemento subjetivo trascendente dirigido a la rea-
lizacién de actos posteriores y/o a la producciéon del resultado confor-
man el dolo en sentido amplio, o mejor dicho, la resolucién delictiva —el
tipo subjetivo en su conjunto— en la tentativa y en los delitos de resul-
tado cortado!37.

135 Por cierto que la existencia de causas de justificacién de resultado cortado pone
de manifiesto lo erréneo de la teoria de los elementos negativos del tipo al no poder
solucionar sus defensores estos supuestos sin incurrir en una grave contradiccién con
los presupuestos de su teoria ya que al constatar la existencia de causas de justifica-
cion de este tipo exigen para que la conducta esté justificada que se de el elemento sub-
jetivo trascendente, no aplicando en estos casos la solucién que propugna esta doctri-
na de que el conocimiento de los elementos negativos (es decir, el elemento subjetivo
congruente con el tipo objetivo de la causa de justificacién) excluya ya el dolo. Asi, pro-
pone castigo por delito consumado cuando falta el elemento subjetivo especial SCHU-
NEMANN, GA, p. 374. Lo mismo le ocurre a ROXIN, que en las causas de justificacion
mutiladas de varios actos defiende también el castigo por delito consumado si falta el
elemento subjetivo trascendente, porque en tal caso «objetivamente no falta el desva-
lor de resultado», sin atender tampoco a que el sujeto conoce la efectiva concurrencia
de los elementos objetivos de justificacion, lo que deberia excluir el dolo. Véase esta
critica méas detallada en GIL GIL, La ausencia... p. 120.

136 Tomamos este término como comprensivo de los distintos fundamentos de las
diversas causas de justificacion para simplificar la explicacién, pero no pretendo tomar
partido en este momento sobre un tema tan complejo como el del fundamento de las cau-
sas de justificacion, pues, en principio, comparto con mi maestro la opinién de que las
causas de justificacién no pueden sistematizarse en torno a un tinico fundamento, y para
defender que en todas ellas se salvaguarda un interés preponderante habria que incluir
en esta ponderacion de intereses, por ejemplo la defensa del Derecho en la legitima defen-
sa o el respeto a la dignidad humana en el estado de necesidad —véase CEREZO, Cur-
so, 11, pp. 194-196—.

137 Sobre ello véase mi articulo en RDPCUNED n° 6, 2000.
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Dice FRISCH!38 que de la estructura ontolégica de la accién no se
concluye forzosamente un determinado contenido normativo y en con-
secuencia un determinado concepto del elemento subjetivo de la justi-
ficacion. Es cierto. Como reconoce CEREZO, la estructura finalista de
la acciéon humana podria también convivir con un Cédigo que mantu-
viera un concepto objetivo de lo injusto, pero no es el caso de nuestro
Cédigo ni del Cp aleméan!39. El castigo de la tentativa (especialmente de
la inacabada), de los actos preparatorios, de los delitos de resultado cor-
tado, que recogen nuestro Cédigo y el aleman, s6lo puede explicarse
satisfactoriamente teniendo en cuenta un elemento subjetivo de lo injus-
to que se corresponde con la concepcién finalista de accién. Y de la mis-
ma manera, la regulacién de causas de justificacion de resultado corta-
do (incluidas las mutiladas de varios actos) y el necesario paralelismo
entre la fundamentacion y la exclusién de lo injusto nos lleva al concepto
de elemento subjetivo de justificacién defendido en este trabajo!40.

IV. Conclusiones

Dado que todas las opciones manejadas hasta ahora parece que no
son capaces de dar un concepto unitario de injusto que permita expli-
car todos los tipos (de lo injusto y de lo justificante), entiendo que la fisu-
ra debe mantenerse en la separacién del delito doloso por una parte,
cuya explicacién debe incluir las formas imperfectas de ejecucién y por
ello debe necesariamente integrar elementos subjetivos y el delito impru-
dente por otra, donde por un lado la no anticipacién del castigo a for-
mas imperfectas permite y por otra el castigo de la ejecucién incons-
ciente obliga a la objetivizacién y normativizacién de lo injusto. De esta
manera, reconociendo que existen dos clases de injusto, el doloso y el
imprudente, que responden a normas diferentes (que tienen en comuin
el ser normas protectoras de bienes juridicos mediante la prohibicién o
el mandato de realizar determinadas conductas!4!) es posible ademas
justificar la medida de la pena en atencién al distinto desvalor de accién
que supone la infraccién de cada una de ellas.

Ello me parece preferible a la alternativa que ha sido asumida por
algunos autores, de defender que el tipo subjetivo de la tentativa inaca-

138 Vorsatz, 1983, p. 455 y ss., Lackner-Fs, pp. 118 y ss.; se le adhiere TRAPERO, Los
elementos... p. 172 ss.

139 CEREZO, Curso, II, pp. 123 y ss.

140 Ademas el hecho de que el consentimiento no tenga estructura de resultado cor-
tado no impide poder aplicarle un concepto finalista de accién de la misma manera que
se le puede aplicar a todos los tipos de lo injusto que no contienen verbos que indican
conductas inequivocamente finalistas ni tienen la estructura de resultado cortado inclu-
yendo un elemento subjetivo trascendente y con ello necesariamente la mencién expre-
sa de una determinada intencioén, fin o propésito.
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bada (y de los tipos de consumacién anticipada —mutilados de dos
actos, de resultado cortado—) es diferente al de la tentativa acabada y
el delito consumado y que la norma que infringe la tentativa inacabada
es otra diferente a la infringida por el delito consumado y la tentativa
acabadal42. Esta afirmacién se apoyaria en la idea falsa de que en la ten-
tativa inacabada el sujeto no tiene todavia un dolo suficientemente des-
arrollado, de donde se extrae con diversos argumentos su menor peli-
grosidad!43. Si el sujeto no tuviese un dolo completo, un dolo de

141 No se trata de que lo injusto de los delitos imprudente si pueda ser concebido como
la creacion de peligros desaprobados—asi ROXIN, AT, p. 922, marg. 10— o que se funda-
mente la responsabilidad en la previsibilidad de un resultado lesivo — FEIJOO, RDPCU-
NED, n° 1 extraordinario, 2000, p. 103—, sino que se entiende también como la infraccién
de una norma protectora de bienes juridicos que en este caso prohibe la realizacién de con-
ductas que infrinjan el cuidado objetivamente debido. Creo que la concepcion de lo injus-
to como creacién de riesgos o peligros desaprobados también es perniciosa en el &mbito
del delito imprudente pues lleva a una construccioén «al revés» del tipo en los &mbitos en
los que la norma de cuidado est4 fijada expresamente para el caso concreto, que lleva con
frecuencia a la proliferacién de criterios de imputacién objetiva para limitar con poste-
rioridad el punto de partida inicial terminando en una asistematizacién y confusién que
ademas puede dar lugar a disparidad de resultados. Estimo que la utilizacién de los varia-
dos criterios de imputacién objetiva elaborados por la doctrina para la determinacién de
todos los tipos imprudentes proviene del error de empezar la determinacién del cuidado
por el criterio de la previsibilidad, o de la creacién o el aumento de un peligro, e intentar
luego reducirlo mediante los criterios de imputacién objetiva (incluido el del riesgo per-
mitido; como senala GIMBERNAT, EPC, X, p. 179, si la accién se ha mantenido dentro del
riesgo permitido no hay delito imprudente porque no ha habido imprudencia, y no por-
que falte la imputacién objetiva). Si se acepta en cambio la existencia de normas en los
delitos imprudentes que prohiben la realizacién de conductas que infrinjan el cuidado debi-
do se invierte totalmente el esquema: las normas especificas de cuidado conforman las pro-
hibiciones de actuar sin cuidado, y donde no existen normas especificas las prohibiciones
se completan mediante los criterios de la peligrosidad objetiva y el hombre prudente (inte-
grado éste por el principio de confianza). Véase con mayor detalle «Reflexiones...», ob. cit.

142 SANCINETTI, Subjetivismo, p. 74, y en este sentido se podria interpretar tam-
bién el intento de JAKOBS de legitimar el castigo en las fases previas en la lesiéon de una
norma flanqueante, del que ya hemos hablado mas arriba (nota 40), como bien apunta
SANCINETTI, Subjetivismo, pp. 170-171, a pesar de que JAKOBS afirma en otro lugar
que la tentativa es un quebrantamiento perfecto de la norma. En lo que ya no estoy de
acuerdo con SANCINETTI es en su afirmacion de que el hecho de que JAKOBS no con-
sidere imputable a titulo de dolo el resultado anticipado supone admitir que la tentati-
va inacabada es una expresiéon de sentido incompleta, imperfecta, distinta de la tentati-
va acabada. La vigencia de la norma se ha cuestionado exactamente igual. Lo que en mi
opinién pone de manifiesto esta afirmacion es anicamente la dificultad de incluir el resul-
tado en una concepcién de lo injusto como defraudacién de expectativas y la incapaci-
dad de dicha concepcién para explicar la adecuacién de la pena a conceptos ajenos a la
vigencia de la norma como pueden ser el grado de realizacién de la conducta, pero tam-
bién por €j. la importancia de la norma infringida, cuando el contenido de la misma era
en principio ajeno al sistema pues nada tiene que ver con su vigencia, y que en realidad
da entrada por la puerta de atras a la importancia del bien juridico protegido.

143 SANCINETTI, Subjetivismo, p. 74, Teoria del delito, pp. 409 y ss. , MIR PUIG, PG,
pp. 344 y ss. En contra MARTINEZ ESCAMILLA, El desistimiento, p. 49, nota 34, GIL
GIL, Derecho penal internacional, p. 243, nota 150.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 15 (2005)



146 ALICIA GIL GIL

consumar, no podriamos hablar siquiera de tentativa inacabada, el ele-
mento subjetivo si es completo en la tentativa inacabada, lo tnico que
es incompleto es el lado objetivo, el reflejo objetivo de ese lado subjeti-
vol44, La tentativa inacabada infringe la misma norma que la acabada
y el delito consumado, por €j. la prohibicién de matar!4s. El reconocer
un tipo subjetivo de la tentativa inacabada (y tipos de consumacién anti-
cipada) diferente a la acabada, y la infraccién de normas distintas, exi-
giria un concepto de injusto que se fundamentara de manera principal
en el elemento subjetivo en la tentativa inacabada frente al concepto
objetivo de lo injusto de la acabada, el delito consumado y el delito
imprudente, dada la imposiblidad de objetivar ese elemento subjetivo!4é,

144 GIL GIL, RDPC, n° 6, 2000, pp. 125 y ss.

145 GIL GIL, Derecho penal internacional...p. 279. Ello no impide graduar lo injusto del
desvalor de accién, como pretende SANCINETTI, Teoria... p. 409-410, si se entiende que
la concepcion de la norma como norma de determinacién no es incompatible con una con-
cepcion de lo injusto como magnitud graduable que valora en esa conducta contraria a un
mandato distintos aspectos, como puede ser su realizacion objetiva que sin duda supone
un aumento de la peligrosidad conforme avanza hacia la consumacion. Que lo injusto sea
infraccién de la norma no significa que el desvalor de accion se agote en el dolo y por ello
el principio de ejecucién deba conllevar toda la pena pues en él se pone ya de manifiesto
el dolo que debe estar completo en ese momento, como afirma BACIGALUPO, Manual, p.
155, pues cuando se concibe la accién como una unidad objetivo-subjetiva, la infraccién
de la norma se realiza mediante las partes objetiva y subjetiva conjuntamente y por lo tan-
to la parte objetiva de la conducta (que desde luego no puede existir sin la subjetiva) tam-
bién supone infraccién de la norma que debe ser tenida en cuenta para graduar lo injus-
to. Por otra parte, a diferencia del fucionalismo sistémico, en nuestra concepcion lo injusto
no consiste tnicamente en la infraccién de la norma (de su vigencia) sino que se da entra-
da en el sistema al contenido de la norma (protector de bienes juridicos) y a las valora-
ciones previas que la dotan de sentido, con lo que se le dota de un contenido material. Lo
injusto es la infraccién de una norma protectora de bienes juridicos, lo que permite gra-
duar la pena en funcién del ataque al bien juridico, la importancia de éste tltimo, la peli-
grosidad del ataque, que aumentara conforme avance la ejecucion, etc. Esta conexién de
lo injusto con el contenido de la norma de determinacién da entrada al aspecto valorativo
del Derecho penal —véase GIL GIL, en Homenaje a Cerezo, ob. cit.— que permite incluso
fundamentar la pertenencia del resultado a lo injusto —CEREZO, Curso II, p. 156—.

146 Ya hemos rechazado mas arriba intentos como el de JAKOBS de objetivar lo injus-
to de los actos preparatorios. SANCINETTI, Zeoria... p.422 y ss. pretende que hay tantas
normas como pasos de voluntad requiere la ejecucion del delito, pero en realidad en el
primer paso, en la primera resolucién de voluntad tienen que estar ya las siguientes o de
lo contrario no habria tentativa, por lo que cada tipo, correspondiente a cada una de esas
normas que se refieren a cada uno de los pasos de voluntad, incluiria un elemento sub-
jetivo trascendente referido a todos los demads pasos que el sujeto debera dar hasta la con-
sumacién — GIL GIL, RDPC, n° 6 , 2000, pp. 116 y ss—. SANCINETTI reconoce expre-
samente la similitud de la tentativa inacabada con los delitos mutilados de varios actos
con lo que la diferencia afirmada en el tipo subjetivo de la tentativa inacabada respecto
de la acabada es meramente nominal —véase GIL GIL, ob. cit.— y resulta ademas muy
cuestionable que en los casos de tipo objetivo recortado respecto del subjetivo la norma
que esta detras del tipo venga determinada por el tipo objetivo recortado (o por la par-
te del tipo subjetivo congruente con el tipo objetivo, lo que al final viene a ser lo mismo,
es el recorte del tipo objetivo el que determina la norma) y no por el tipo subjetivo com-
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lo que me parece mas dificil de explicar que la distincién de un injusto
doloso y otro imprudente!47,

Si en la tentativa inacabada (por ej. de homicidio mediante envene-
namineto por dosis sucesivas) lo injusto no se puede definir mediante la
peligrosidad para el bien juridico (vida) de la conducta objetiva realiza-
da (el suministro de la primera dosis) habra de renunciarse a una defini-
cién de lo injusto como creacién de peligros o riesgos desaprobados, o
renunciar a castigar esos actos como un injusto de tentativa inacabada
de homicidio, pues el hecho objetivo realizado no puede relacionarse
mediante el criterio del peligro con el homicidio. Si queremos castigar la
tentativa inacabada y para ello por fuerza tenemos que utilizar el elemento
subjetivo, la finalidad del autor, para poder conectar el hecho objetivo con
el delito cometido sera preciso idear un concepto de injusto que tome en
consideracién en su definicion ese elemento subjetivo. Para el finalismo
esta claro que ello comporta poner el acento de lo injusto en el desvalor
de accién concebida ésta como una unidad objetiva-subjetival4s,

pleto que es necesario para identificar la accion delictiva y sin el cual no tendriamos o
no podriamos identificar lo injusto especifico. La verdad es que esta decisién me pare-
ce inexplicable. Tampoco resulta comprensible que afirme que ese dolo del mero acto
ejecutivo sea un dolo de peligro. El sujeto al realizar el primer acto ejecutivo actuara efec-
tivamente con dolo en sentido estricto respecto de dicho acto, pero el mismo puede no
suponer todavia ningun peligro para el bien juridico (una gota de veneno no puede poner
en peligro la vida) y ademas el sujeto actuara si con dolo en sentido estricto del acto eje-
cutivo pero con elemento subjetivo trascendente de lesién, lo que no puede obviarse. Afir-
mar que el sujeto sélo tiene dolo de peligro y por lo tanto no hay verdadero dolo de homi-
cidio y la norma que se infringe es otra distinta de la del homicidio (ademas de ser falso
porque los actos ejecutivos realizados todavia no han puesto en peligro al bien juridico)
supone desconocer el elemento subjetivo trascendente (intencién de matar, intencién de
homicidio) que sin embargo nos resulta imprescindible para calificar la conducta como
tentativa de homicidio y no por ej, de lesiones, e incluso para juzgar la peligrosidad, que
en ese momento s6lo podra afirmarse del plan del autor y no del mero acto ejecutivo,
para el bien juridico. En contra de esta idea de la sucesién de normas distintas en la ten-
tativa inacabada véase ZIELINSKI, Handlungs..., p. 141.

147 Una construccién que fundamentara de manera diferente lo injusto de la tentativa
inacabada y del delito consumado incurriria en la misma debilidad sistemaética que se le
atribuy6 al intento de MEZGER de explicar cémo los elementos subjetivos imprescindi-
bles en la tentativa desaparecian sustituidos por el resultado en la consumacién —véase
CEREZO, Curso, 11, p. 126; SERRANO PIEDECASAS, «Fundamento...» pp. 527-528—.

148 Si se quiere mantener el concepto de peligro en la definicién de lo injusto debe-
ria afnadirse en todo caso el elemento subjetivo para poder explicar que en la tentativa
inacabada esa peligrosidad no se predica del acto objetivo sino del plan del autor, y de
esta manera lo injusto seria la realizacién de acciones (unidad objetivo-subjetiva) peli-
grosas. Las normas que estan detras de los delitos dolosos seran normas de determina-
cién consistentes en prohibiciones de realizar acciones dirigidas por la voluntad a la
lesién de un bien juridico y objetivamente peligrosas, con lo que se excluiria la tentati-
va inidénea, lo que en principio no veo necesario, pues me parece que basta con excluir
la irreal, para lo cual no es necesaria esta limitacion.
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La concepcién de la antijuridicidad que hace residir lo injusto en el
concepto de peligro lleva, si se es coherente, a un concepto de dolo limi-
tado a su elemento intelectual, donde el dolo eventual se convierte en el
dolo basico consistente en la representacion del riesgo, y siguiendo la
argumentacién hasta sus tltimas consecuencias, debe llevar también a
una normativizacioén de la distincién entre dolo e imprudencia de mane-
ra que la misma se decida en funcién de la medida del riesgo!49, lo que
plantea los problemas ya explicados.

Por su parte el funcionalismo sistémico tampoco es capaz de expli-
car de forma coherente y convincente la diferencia punitiva de la ten-
tativa y de los delitos imprudentes!s0, ademas de los consabidos pro-
blemas de fundamentacién circular y carente de limites internos que
presenta esta construcciéon!s! y de compartir con la postura anterior
muchos de los problemas a los que conduce la pretendida objetivacién
y normativizacién del elemento subjetivo.

Cuando se toma una opcién sobre el papel y la estructura de los ele-
mentos subjetivos en lo injusto y en lo justificante no se debe perder de
vista el concepto de injusto y de norma a la que esa decisiéon nos lleva
y las consecuencias que comporta. En mi opinién tanto las concepcio-
nes que extraen de la comprensién de la norma como norma de deter-
minacién la conclusién de que sélo existe infraccién de la norma en los
casos en que la norma puede motivar al sujeto!52, como aquellas otras
que partiendo del punto de vista opuesto, y a partir del fin de la pena,
renuncian a la funcién de motivacién de la norma sustituyéndola por la
imputacién de responsabilidad basada en un normativismo decisionis-
tals3, llevan a una confusién entre lo injusto y la culpabilidad. Como

149 Asi lo ha destacado también SANCINETTI, Subjetivismo, p. 73.

150 En realidad no es capaz nunca de explicar la clase y medida de la pena sin acu-
dir a elementos ajenos al sistema, incurriendo por tanto en contradicciones. Véase GIL
GIL en Homenaje a Cerezo, pp. 27

151 Véase GIL GIL en Homenaje a Cerezo, pp. 10 y ss, con ulteriores citas, y SCHU-
NEMANN, en Modernas tendencias... pp. 643 y ss.

152 Como senala SILVA, «¢Directivas...?», p. 572, los autores que siguen esta linea tien-
den a desandar el camino seguido por Armin KAUFMANN en su distanciamiento de BIN-
DING al ampliar el conjunto de elementos precisos para afirmar la concurrencia de una
vulneracion de la norma. En esta linea se encuentran, por ej., MIR PUIG, y muy clara-
mente MOLINA FERNANDEZ.

153 Como puede ser la postura de JAKOBS, a quien la renuncia al contenido de las
normas le lleva a renunciar también a los datos psicolégicos en la determinacion de la
responsabilidad, basando la imputacién en los criterios de evitabilidad y responsabili-
dad por el déficit de la motivacién juridica dominante, decididos normativamente — PG,
p- 174, p. 566, marg.1 y ss. y p. 662, marg. 13 y pp. 674 y ss., margs. 35 y ss.; el mismo,
Fundamentos, pp. 38 y ss. JAKOBS apoya su argumento de falta de relevancia del dato
psiquico en el cardcter meramente facultativo de la atenuacion de la pena en el paragrafo
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sefiala SILVA154, estas construcciones carecen de la necesaria y ttil deli-
mitaciéon de lo prohibido con independencia de que la vulneracién de
la prohibicién no sea imputable.

Entrar a analizar lo subjetivo no implica que el castigo se fundamente
en las malas intenciones del sujeto, en un d4nimo hostil, etc. como han
pretendido algunos objetivistas!s5, sino conocer la unidad subjetivo-obje-
tiva de la accién y ademas resulta ineludible en sistemas como los nues-
tros, en los que la Ley conoce tipos de lo injusto y tipos de justificacién
de consumacién anticipada.
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