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I. Introducciéon

El presente trabajo pretende analizar la cuestion relativa al grado de
intensidad requerido por el elemento volitivo de la intencién' en los de-
litos de resultado cortado, incluyendo en esta categoria los delitos mu-
tilados de varios actos. Es decir, se pretende dilucidar si la intencién
trascendente al tipo objetivo en estos delitos ha de alcanzar la intensi-
dad volitiva de un dolo directo de primer grado o bastaria una inten-
cién equiparable al dolo directo de segundo grado o incluso al dolo
eventual. De la respuesta que demos a este interrogante depende la li-
mitacién del tipo a los casos en los que el resultado fuera del tipo obje-
tivo al que se dirige la intencién es precisamente la meta perseguida por
el autor al realizar los actos subsumibles en el tipo objetivo (voluntad
directa de primer grado?) o, por el contrario, la inclusién en el mismo

' Parto para el andlisis de esta cuestién de la opinién de mi maestro José CEREZO

Mir, de que nuestro Cédigo penal utiliza el término intencién en principio en un sen-
tido amplio, como equivalente a voluntariedad, y que puede abarcar todas las clases
de dolo. Véase CErEZO MIR, J., Curso de Derecho penal espaiiol, Parte General, I1, Teoria
juridica del delito, 6* ed., Tecnos, Madrid, 1998, pag. 153.

?  Utilizo la expresién voluntad directa (o en ocasiones también la de intencién di-
recta) para referirme a lo que en un delito de resultado material representativo de la
lesion del bien juridico, es decir, en el modelo prototipico de delito de resultado
—aquél cuya consumacién no se anticipa sino que coincide y representa la lesion del
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de aquellos supuestos en los que el autor no persigue directamente tal
resultado pero el mismo aparece como consecuencia necesariamente
unida a la consecucién de otros fines perseguidos con la realizacién de
las conductas subsumibles en el tipo objetivo (voluntad directa de se-
gundo grado) o, por ultimo, la inclusién de aquellos casos en que el au-
tor prevé como no absolutamente improbable la consecucién de aquél
resultado como consecuencia secundaria de la realizacién de dichas
conductas dirigidas primeramente a otros fines y cuenta con esa posi-
bilidad (voluntad eventual)”.

Una vez hayamos tomado postura sobre esta cuestion relativa a la
intencién trascendente al tipo objetivo deberemos analizar si las con-
clusiones obtenidas nos obligan o no a excluir para estos delitos algu-
na de las clases de dolo (parte del tipo subjetivo congruente con el ti-
po objetivo).

II. El elemento subjetivo de lo injusto trascendente:
Concepto de intencion.

1. Elementos subjetivos de lo injusto que senialan la
direccion de la voluntad hacia la lesion del bien juridico
frente a elementos subjetivos de lo injusto que concretan
la forma de lesion tipica.

Para abordar correctamente el estudio de este tema me parece im-
prescindible delimitar antes brevemente qué clase de elemento subjeti-
vo de lo injusto es el que nos ocupa, con el fin de que mis conclusiones
respecto al mismo no sean mal interpretadas o mal entendidas.

bien juridico, como por e€j. el homicidio—, equivaldria al dolo directo. Si no aludo di-
rectamente al dolo es porque aqui nos estamos refiriendo al elemento trascendente
que excede del tipo objetivo, por lo que no es propio hablar de dolo, si definimos éste
como «conciencia y voluntad de realizar los elementos objetivos del tipo» —CEREzO
Mir, Curso II, p. 123—. Con el cambio de terminologia pretendo evitar la posible con-
fusién con el elemento subjetivo congruente con el tipo objetivo, donde podremos ha-
blar con propiedad de dolo. Por otra parte, la utilizacién del término voluntad no sig-
nifica que desconozca el elemento intelectual de la intencién, sino que aceptando, por
supuesto, la existencia de dicho elemento, lo que en estos momentos nos ocupa es el
elemento volitivo, pues va a ser el criterio que permita distinguir las clases de inten-
ciones (que, en los delitos que analizamos, no son otra cosa que las clases de dolo pe-
ro aplicadas a un elemento subjetivo que trasciende a la parte objetiva del tipo).

> Sobre los conceptos de dolo directo de primer grado, de segundo grado y dolo
eventual aqui utilizados véase CEREzo MIR, Curso..., II, pags. 144 y ss.
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Las clasificaciones de los elementos subjetivos de lo injusto elabo-
radas por la doctrina son muy diversas, pero normalmente fijan su
atencién mas en el significado seméantico del elemento que en su papel
funcional en el tipo. Por poner sélo un ejemplo representativo, Cerezo
Mir* distingue los delitos de intencién, en los que incluye delitos de re-
sultado cortado y mutilados de dos actos, delitos de tendencia y delitos
de expresion. En ocasiones es dificil discernir si un elemento subjetivo
puede calificarse como fin, en el sentido de que se encuentra mas alla
del tipo objetivo, que se trata de una finalidad a cuya consecucién se di-
rige la accion y que se alcanzara quizas en un momento posterior a la
realizacién del tipo objetivo, o si por el contrario se trata de una ten-
dencia que se sittia detras de la conducta objetiva, concretandola y do-
tandola de un significado mas preciso. Ejemplos de elementos subjeti-
vos de lo injusto de dificil encuadre segin esta clasificacién son el
animo de lucro o el animus iniurandi. Sin embargo, en mi opinién, lo
importante en una clasificaciéon de los elementos subjetivos de lo injus-
to 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.

En la dificil tarea de discernir los elementos subjetivos pertenecien-
tes a lo injusto de aquellos otros que deben enmarcarse en el &mbito de
la culpabilidad®, me inclino por la afirmacién de que un elemento sub-
jetivo de lo injusto puede cumplir dos funciones diferentes: o adelantar
las barreras de proteccién anticipando el momento de la consumacién®,
o bien, restringir el tipo mediante la concrecién de la conducta que se

4

CEREZO MIR, Curso 11, pag. 122.
En opinién de CEREzo MIR, Curso..., 11, pag. 158, pertenecen a lo injusto aque-
llos elementos subjetivos sin los cuales no se puede determinar la conducta prohibida
por la norma, mientras que pertenecen a la culpabilidad aquellos que influyen tinica-
mente en la medida de la reprochabilidad. En opinién de JEscHECK/WEIGEND, Lehrbuch
des Strafrechts, 5. Aufl., Duncker&Humblot, Berlin, 1996, pags.. 318, 319, 472 y 473,
los elementos subjetivos del tipo son componentes, al igual que el dolo, del injusto per-
sonal de accién, en tanto caracterizan mas detalladamente la voluntad de accién del
autor dirigida a la lesion del bien juridico, en cuanto afectan a la forma de comisién
del hecho, al objeto de la accién protegida por el tipo o al bien juridico. Todas aque-
llas circunstancias que caracterizan con més precision la formacion de la voluntad del
autor, en cuanto sitian en una luz mas o menos negativa su actitud interna, de la que
nace la decision del hecho son, sin embargo, en opinién de este autor, elementos de la
culpabilidad. Para RoxiN, C., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band 1, 3. Aufl., Beck, Miin-
chen, 1997, pags. 251 y ss., un elemento subjetivo pertenece a lo injusto cuando se re-
fiere al bien juridico protegido por el tipo, al objeto de la accién tipica, a la forma o
modo de su comisién o a una tendencia relevante para lo injusto, mientras que, si el
elemento no guarda relacién con el tipo del delito, sino que s6lo describe motivos, sen-
timientos y actitudes independientes, se trata de un elemento de la culpabilidad.

¢ Véanse HEGLER, A., «Subjektive Rechtswidrigkeitsmomente im Rahmen des all-
gemeinen Verbrechensbegriffs», en Beitrige zur Strafrechtwissenschaft, Festgabe fiir

5
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quiere castigar’. Por ello, en una primera aproximacion, me parece pre-
ferible adoptar una clasificacién funcional que distinga entre tenden-
cias internas trascendentes que definen la direccién de la voluntad ha-
cia la lesiéon del bien juridico y elementos 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 vo-
luntad a un fin perseguido de manera directa, pues se trata precisa-
mente de dilucidar si esta visién es adecuada. Por otra parte, con esta
clasificacién parece mas clara y util la inclusiéon de un elemento subje-
tivo en una u otra categoria con independencia de la redaccién concre-
ta que haya recibido. Asi, por e€j., el animo de lucro pertenecera al se-
gundo grupo, tanto si se entiende como fin como si se entiende como
tendencia, y también el animo de injuriar, y a este grupo perteneceran
igualmente el animo labrico o la tendencia voluptuosa (delitos de ten-
dencia) o la discordancia entre lo manifestado y lo sabido en los delitos
de expresion.

Por lo tanto, segtn la clasificacién que propongo, nos encontramos,
en primer lugar, con elementos subjetivos que definen la voluntad diri-
gida hacia la produccién de un resultado que identifica la lesién del
bien juridico o bien hacia la realizacién de una segunda accién cuyo re-
sultado o cuya mera realizacién representari la lesién del bien juridico.
Ese resultado que supone la lesion del bien juridico o la realizacién de
esa segunda conducta cuyo resultado o mera actividad identificara la
lesién del bien juridico quedan fuera del tipo objetivo, no es preciso que
se realicen, y por ello hablamos de tipos de consumacién anticipada, ya
que la consumacion del delito (que es un concepto formal®) se adelan-
ta a un momento anterior al de la lesién del bien juridico, que suele ser

Reinhard von Frank, Band 1, Tiibingen, 1930; STRATENWERTH, G., Schweizerisches Stra-
frecht, Allgemeiner Teil I: Die Straftat, 2. Auflage, Stampfli, Bern, 1996, pags. 191 y 192;
SCHMIDHAUSER, E., Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Mohr, Tiibingen, 1984, pag. 91,
marg. 50; JakoBs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungsleh-
re, 2. Auf., De Gruyter, Berlin, 1993, pag. 176, marg. 93 y pags. 307 y ss., margs. 88 y
ss., Derecho penal, Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién. Trad. Cuello
Contreras/Serrano Gonzélez de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 205 y pags.
370y ss.

7 Véase HEGLER, A., «Subjektive Rechtswidrigkeitsmomente...» ob. cit. pags. 308
y ss.; JAKoBS, Strafrecht, pp. 308 y ss., marg. 91 y ss.

¥ Personalmente parto de una concepcion formal de la consumacion, es decir, re-
ferida a la realizacion tipica, lo que nos permite hablar de tipos de consumacién anti-
cipada, y no necesariamente relacionada con la produccién de un resultado material
que ademas identifique al desvalor de resultado, es decir, a la efectiva lesién del bien
juridico. De este modo, ademas, la tentativa es la realizacion parcial del tipo. Véase en
el mismo sentido, por ej. JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, 5. Auf., pags. 517, 524, y 530;
VocLer, Vor § 22, Leipziger Kommentar, marg. 57 y margs. 133 y ss. Podriamos



EL CONCEPTO DE INTENCION EN LOS DELITOS DE RESULTADO CORTADO 107

generalmente el momento elegido. Entre los delitos que se consuman
sin que se haya producido la lesién del bien juridico’ se encuentran, por

plantearnos si con la nueva definicién de la tentativa del art. 16 del Cédigo penal es-
pafiol se ha querido cambiar el concepto de la misma. En efecto parece que la susti-
tucién de las palabras «que hubieran de producir el delito» por la referencia expresa
al resultado pudiera indicar el deseo del legislador de limitar la tentativa a los casos
de ausencia de resultado y calificar otros supuestos de falta de elementos del tipo co-
mo supuestos de ausencia de tipo —asi CoBo/Vives, Derecho penal, Parte general, 4* ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pags. 416 y 565—. Sin embargo, puesto que la dic-
cién literal del art. 16 no impide seguir manteniendo el concepto de tentativa del an-
terior Cédigo, es decir, el referido a la realizacién del tipo y no meramente a la causa-
cién de un resultado, parece preferible mantener dicha interpretacion, pues lo
contrario nos llevaria a admitir que nuestro legislador ha asumido una determinada
variante de la teoria objetiva de la tentativa, la que deriva de la ya abandonada «teo-
ria de la falta de tipo», calificada hace décadas por la doctrina dominante como erré-
nea. Véase CEREZO MIR, Derecho penal, parte general, (lecciones 26-40), UNED, Madrid,
1997, pags. 125-126; JescHECK/WEIGEND, Lehrbuch, pag. 530; TaMARIT SuMALLA, J. M.,
«La tentativa con dolo eventual», en ADPCP, tomo XLV, fasc. II, 1992, pag. 535. Por
otra parte, en mi opinién, el mayor problema de aceptar las tesis de que la consuma-
cién no sea un concepto formal, referido a la realizacion del tipo, para pasar a refe-
rirse al resultado en sentido valorativo, la lesién del bien juridico, es que seria impo-
sible aplicar el art. 16 a todos aquellos delitos que materialmente se corresponden con
una tentativa o un acto preparatorio castigados como delitos auténomos consumados,
incluidos los mutilados de dos actos y los de resultado cortado, en definitiva, de todos
los delitos de consumacién anticipada, utilizando la terminologia de JESCHECK/WEL-
GEND, Strafrecht, 5. Auf., pag. 517. Esta consecuencia se deduce de que no seria apli-
cable el 16.1 al resultado descrito en el tipo, sino a la lesién o peligro concreto del bien
juridico, mientras que el resultado descrito en el tipo de estos delitos supondra a lo su-
mo un peligro abstracto para el bien juridico. Con otras palabras, si es tentativa la rea-
lizacién de todos o parte de los actos que objetivamente debieran producir la lesion o
peligro concreto del bien juridico, no es tentativa la ejecucion de los actos que debie-
ran producir el resultado material descrito en el tipo cuando éste no se identifica con
la lesion del bien juridico. Y no tendria sentido que no pudiese castigarse la tentativa
de dichas conductas cuando el propio Cédigo castiga los actos preparatorios de los
mismos —véase por €j. el art. 400 Cp espafiol—. Esta es sin embargo, la solucién que
propugna VIVES ANTON, Comentarios, I, pag. 100. Véase, a favor de la opinién aqui man-
tenida de entender la consumacién en sentido formal y permitir la tentativa de los «ti-
pos de preparacion», el interesante articulo de Gracia MArTIN, L., «El «iter criminis»
en el Codigo penal espafiol de 1995», en El sistema de responsabilidad en el nuevo C6-
digo Penal, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1996, pags. 261 y ss., y tam-
bién Farre Trepar, H. E., La tentativa de delito. Doctrina y jurisprudencia, Bosch, Bar-
celona, 1986, pags. 496 y ss. Por ultimo una interpretacion del art. 16 que limitara el
concepto de tentativa a la no produccién del resultado material en los delitos de esta
clase impediria el castigo de los supuestos de error inverso sobre un elemento del tipo
en los delitos de mera actividad aun cuando la concurrencia del elemento que erréne-
amente se supone apareciese ex ante como no absolutamente improbable, lo que me
parece inadmisible. Sobre esta concepcién en mayor detalle véase GiL Gi, A., Derecho
penal internacional. Especial consideracion del delito de genocidio, Tecnos, Madrid,
1999, pags. 170-171, nota 48 y pag. 174.

° También son delitos que se consuman sin que se haya producido la lesién del
bien juridico por ej. los delitos de peligro abstracto —véase GiL GiL, A., Derecho penal
internacional... pags. 160 y ss.—. Para JakoBs, G., «Criminalizacién en el estado previo
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tanto, los delitos de resultado cortado '* que a su vez incluyen a los mu-
tilados de varios actos, pues ese «corte» del resultado se puede estable-
cer de dos maneras: puede no exigirse siquiera la tentativa acabada en
relacién a la lesién del bien juridico —el delito esta estructurado como

a la lesién de un bien juridico» en Fundamentos de Derecho penal, Trad. Cancio Melia
y Penaranda Ramos, AD-HOC, Buenos Aires, 1996, pag. 208 y ss.; Strafrecht, AT., pag.
173, marg. 86a, Derecho penal, pags. 211 y 212, existen distintas clases o grupos de de-
litos de peligro abstracto (delitos que se caracterizan por desviaciones del standar y
que constituyen anticipaciones de la punibilidad en tanto que su consumacién no de-
pende de la lesién del bien juridico): 1— los que castigan un comportamiento externo
y perturbador en si; 2— los que definen una conducta como perturbadora per se por-
que generalmente es adecuada para producir efectos externamente peturbadores; 3—
los que criminalizan una conducta que no seria peligrosa en absoluto o sélo en una
medida muy limitada sin un comportamiento sucesivo a su vez de caracter delictivo,
es decir, se criminalizan conductas que constituyen en si mismas actos preparatorios
o tentativas de participacién. La inclusion de este altimo grupo en los delitos de peli-
gro abstracto proviene de la tesis de Jakoss de que la legitimidad de tales incrimina-
ciones deriva de la peligrosidad del acto en si mismo, sin tener en cuenta cuéles sean
las intenciones del autor. No es legitimo, en opinién de Jakoss, el castigo de una con-
ducta si para la constatacién de su peligrosidad fuera preciso atender a las futuras in-
tenciones del autor. Por tanto, el castigo de un acto preparatorio es legitimo y supone
un peligro abstracto, si dicho acto favorece la comisién de delitos en general, a cual-
quier persona, creando asi una situacion de peligro, como ocurre en los casos de pro-
duccion de prototipos de medios delictivos como el dinero falso, pasaportes falsifica-
dos, drogas, etc. No estoy de acuerdo con Jakoss en que el castigo de dichas conductas
con base en la intencién del autor suponga una infraccién del principio cogitationis
nemo patitur. No se estan castigando futuras intenciones del autor, sino la realizacién
de una accion dirigida por su voluntad hacia la lesién del bien juridico y puesta de ma-
nifiesto por hechos externos. Lo que podria deslegitimizar el castigo de algunas con-
ductas —y no es el caso, por e€j. de la falsificaciéon de moneda— que suponen todavia
Unicamente actos preparatorios respecto de la lesion del bien juridico es, en mi opi-
nién, su excesiva lejania de dicha lesion, que infringiria el principio de intervencién
minima. Sin embargo, volviendo a la concepcion de los delitos de resultado cortado
como delitos de peligro abstracto, si entendemos que el peligro abstracto se refiere al
efecto del delito sobre el bien juridico no le falta razén a Jakoss al incluir todas estas
categorias en dicho grupo, pues, como ya hemos sefialado, en ninguna de ellas se exi-
ge un resultado valorativo —ni de peligro concreto ni de lesién—. Sin embargo, con el
fin de encontrar una nomenclatura que nos permita distinguir los distintos grupos de
delitos, nos referiremos aqui con el nombre de delitos de peligro abstracto tnicamen-
te a aquellos que tienen la estructura de conductas imprudentes sin resultado expre-
samente tipificadas, y no a los de resultado cortado.

' Véase STRATENWERTH, G., Schweizerisches Strafrecht, AT, I, pags. 191 y 192; Sch-
MIDHAUSER, Strafrecht, AT, 2. Aufl. pag. 91, marg. 50; Jakoss, Strafrecht, AT, 2 Aufl., pag.
176, marg. 93 y pags. 307-308, margs. 89-90; Derecho penal, pag. 215 y pags. 370-371;
Gracia MaArTIN, L., «El «iter criminis» en el Cédigo penal espafol de 1995», pag. 262 y
ss.; CoBo/VIVES, Derecho penal, Parte General, pag. 403; SoLa RecHE, E., La llamada «ten-
tativa inidénea» de delito. Aspectos bdsicos. Comares, Granada, 1996, pag. 154; Mir
PuiG, S., Derecho penal, Parte general, 5* ed., Barcelona, 1998, pag. 345. Para LuzoN
PERA, D. M., Curso de Derecho penal, Parte General, I, Universitas, Madrid, 1996, pag.
309, en cambio, un delito de emprendimiento, de resultado cortado, o mutilado de dos
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una tentativa inacabada o como un acto preparatorio—, y entonces se
habla de delitos mutilados de dos o de varios actos, o puede exigirse la
conclusién del comportamiento del autor pero prescindir del acaeci-
miento del resultado —el delito tiene una estructura paralela a la de
una tentativa acabada—"". La parte subjetiva excedente pertenece al in-
justo en estos casos igual que el dolo ' en la tentativa . Constituye un
delito de resultado cortado en el que sélo se ha prescindido del acaeci-
miento del resultado, por €j., el delito de descubrimiento de secretos del
art. 197.1 Cp espanol " o el delito de genocidio del art. 607.1 3.° en el
supuesto de «sometimiento del grupo a condiciones de existencia que
pongan en peligro la vida con el propésito de destruir al grupo», pues
el delito se considera consumado en el momento en que el sujeto ha ter-
minado la accién pero sin esperar a que se produzca el resultado pre-
tendido de destruccién del grupo ”, y un ejemplo de delito mutilado de
dos actos lo tenemos en el delito de falsificaciéon de moneda del art. 386.
1.° Cp espafiol, pues no es la fabricacién en si lo que lesiona el trafico
monetario, sino el segundo acto de su puesta en circulacién '®, con cu-
ya intencién ha de haber sido fabricada".

actos puede implicar ya la lesién del bien juridico, lo que me parece discutible. El pro-
blema viene de que LuzoN incluye en estas categorias de delitos figuras en las que en-
cuentra elementos subjetivos que no hacen referencia al bien juridico sino, como él di-
ce, «a fines penalmente relevantes» y, que sin embargo, en mi opinién, no son
auténticos elementos subjetivos de lo injusto sino que pertenecen a la culpabilidad,
concepto en el que por el contrario, no puede incluirlos este autor pues en la cons-
truccion de Luzon la culpabilidad no admite un aumento —ob. cit. pags. 395 y ss. y
539 y ss.—.

""" Jakoss, Strafrecht, AT, pag. 176, marg. 93 y pag. 307, marg. 88 y ss. Derecho pe-
nal, pag. 205 y pags. 370 y ss.,

2 Llamamos aqui dolo, como se hace con frecuencia por su identidad material
con el dolo del correspondiente delito consumado —véase CereEzo Mir, Curso... II,
pags. 124 y ss.— al elemento subjetivo de toda tentativa, es decir, la resolucién al he-
cho, aunque, como veremos posteriormente en él podemos distinguir diferentes ele-
mentos segin se correspondan con la parte objetiva del tipo de la tentativa, en cuyo
caso podemos hablar con propiedad de dolo, o por el contrario se extiendan mas alla
de la misma —elementos subjetivos trascendentes—.

" Jakoss, Strafrecht, AT, pag. 176, marg. 93 y pag. 307, marg. 88 y ss. Derecho pe-
nal, pag. 205 y pags. 370 y ss.,

4 Véase CErREZO MIR, Curso...I1, pag. 122.

Véase GIL GIL, A., Derecho penal internacional..., pags. 113 y ss.
Véase GIL GiL, A., Derecho penal internacional..., pags. 162 y s., nota 17; JAKOBS,
«Criminalizacién...» pag. 216.

' La doctrina y la jurisprudencia exigen en la falsificacién de moneda un ele-
mento subjetivo de lo injusto consistente en la intencién de poner la moneda en cir-
culacién. Véase Bustos Ramirez, J., Manual de Derecho Penal, Parte Especial, 2* ed.,
Ariel, Barcelona, 1991, pag. 342; Orts BERENGUER, en VIVES ANTON y otros, Derecho penal,
PE, 1996, pag. 655; MoriLLas CUEWA, en CoBo DEL RosaL (dir.), Curso de Derecho Penal Es-
pasiol, PE, II, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 217; CueLLo CoNTRERAS, El Derecho

15
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En estos delitos cuya configuracién tiene una estructura de meros
actos preparatorios o de una tentativa castigada como delito consuma-
do, es decir, en los delitos mutilados de dos o varios actos y los delitos
de resultado cortado en los que tnicamente se prescinde del acaeci-
miento del resultado %, al tratarse de delitos que se consuman formal-
mente antes de la lesién o peligro del bien juridico, se castiga tinica-
mente la peligrosidad de la accién ™. Por ello, el resultado material o la

penal espariol, PG, 1, pag. 425; y las SSTS de 21 de diciembre de 1983 (Ar. 6717), de 18
de septiembre de 1987 (Ar. 6475), de 7 de marzo de 1989 (Ar. 2508). Por el contrario
para Jakoss, «Criminalizacién...» pag. 217, aunque reconoce en estos casos un indu-
dable dolo ex re, no es esto lo que legitima la punicién de estas conductas, —véase su-
pra la nota 9—.

" Notese que partimos, por tanto, de un concepto de «delito de resultado corta-
do en el que tnicamente se prescinde del acaecimiento del resultado», por lo tanto
muy estricto y que no se identifica con cualquier delito de tendencia externa trascen-
dente, sino tnicamente con aquellos en que la intencién trascendente va referida al re-
sultado que identifica la lesién o puesta en peligro concreta del bien juridico. Con ello
obviamos la objecién de GueriG, K., Der Absichtsbegriff in Straftatbestinden des Be-
sonderen Teil des StGB, Dunker& Humblot, Berlin, 1986, pags. 41 y ss., al paralelismo
entre los delitos de resultado cortado y la tentativa, pues en el contenido que aqui se
da a esta terminologia coincidimos con el autor citado en los delitos en los que éste
admite dicho paralelismo —ob. cit. pag. 43 y pags. 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 la misma se refiere a la voluntad de realizar un segundo acto (de-
litos mutilados de varios actos), que pueden identificarse con un acto preparatorio o
con una tentativa inacabada.

' Véase STRATENWERTH, G., Schweizerisches Strafrecht, AT, I, pags. 191 y 192;
ScHMIDHAUSER, Strafrecht, AT, 2. Aufl. pag. 91, marg. 50; Jakoss, Strafrecht, AT, 2 Aufl.,
pag. 176, marg. 93; pags. 307-308, margs. 89-90 y pag. 706, marg. 2; Derecho penal,
pag. 215y pags. 370-371; Genric, K., Der Absichtsbegriff..., pag. 38; GRAciA MARTIN, L.,
«El «iter criminis» en el Cédigo penal espanol de 1995», pags. 262 y ss.; CoBo/VIVES,
Derecho penal, Parte General, pag. 403; Sora RecHE, E., La llamada «tentativa inido-
nea» de delito..., pag. 154; Mir Puic, Derecho penal, Parte general, pag. 345. Numero-
sos autores manejan dos clasificaciones paralelas que se superponen por correspon-
derse con el mismo fenémeno observado desde perspectivas diferentes. Asi, desde el
punto de vista de la relacién entre la consumacion y la lesién del bien juridico se ha-
bla de delitos de consumacién anticipada o de emprendimiento (impropio) y de pre-
paracion, mientras que si se fija la atencién en el elemento subjetivo se habla de de-
litos de resultado cortado o mutilados de varios actos (CoBo/Vives, Derecho penal,
Parte general, pags. 402 y ss., JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, pag. 267). Combinando
ambas clasificaciones, tenemos que los delitos de consumacién anticipada pueden
dividirse en delitos en los que se castiga una tentativa acabada o inacabada y delitos
en los que se castiga un acto preparatorio. En el primer caso se trata, en relacién al
elemento subjetivo trascendente, bien de delitos de resultado cortado en el caso de
tentativa acabada, pues el sujeto s6lo debe ya esperar el acaecimiento del resultado
que vendria a identificar la lesién del bien juridico, bien de delitos mutilados de va-
rios 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» cu-
yo resultado o mera actividad representa la lesién del bien juridico. El segundo
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mera actividad descritos en el tipo objetivo y que suponen la consuma-
cion formal del delito constituyen, en el plano valorativo, un mero acto
ejecutivo o preparatorio en el camino hacia la lesién del bien juridico
que viene indicado por el elemento subjetivo ™.

En el segundo grupo de elementos subjetivos descrito nos encontra-
mos en cambio con elementos subjetivos que no identifican por si so-
los la lesién del bien juridico sino tnicamente la concreta forma de le-
siéon que se quiere castigar. En estos casos la lesiéon 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 tiinicamente
aquella forma de lesion que el elemento subjetivo viene a definir*'. En
este grupo se encontraria, por €j., el elemento subjetivo del animo de lu-
cro que viene a identificar la forma de lesién del bien juridico patrimo-
nio que se quiere castigar en numerosos tipos delictivos dejando por el
contrario impunes otras formas menos graves de perturbacién de dicho
bien, como por ej. el llamado «hurto de uso». La conducta descrita en
el tipo objetivo —por €j. el tomar una cosa ajena— supone sin mas una
perturbacién del bien juridico, pero el elemento subjetivo viene a redu-
cir el ambito de dicha conducta mas amplia a aquella otra mas concre-
ta dentro de la primera que se considera realmente digna de castigo por
perturbar el bien juridico de una manera mas grave —tomar una cosa
ajena con dnimo de lucro—?.

Una vez hecha esta distinciéon aclararé que a continuacién voy a
ocuparme del término «intencién» como elemento subjetivo de lo in-
justo trascendente perteneciente al primer grupo de los expuestos. El

supuesto, el referido a los delitos que valorativamente castigan un acto preparato-
rio, se correspondera siempre con un delito mutilado de varios actos, pues por defi-
nicion los actos preparatorios deberan realizarse con la intencién de cometer poste-
riormente el delito.

*  Sobre la distincion entre resultado material y resultado valorativo y la demos-
tracién de que no todo resultado tipico identifica la lesion del bien juridico véase GiL
GiL, A., Derecho penal internacional... pags. 160 a 177.

*'  En contadas ocasiones esta funcién del elemento subjetivo se radicaliza hasta
el punto de que no se trata ya de concretar entre las posibles acciones lesivas del bien
juridico subsumibles en el tipo objetivo aquellas que se consideran merecedoras de pe-
na, sino que, mas alla de esta funcién el elemento subjetivo viene a concretar la pro-
pia accién verdaderamente lesiva del bien juridico ante la imposibilidad del tipo obje-
tivo de cumplir minimamente con esa labor de concrecién. Esto es lo que ocurre, en
mi opinién, con el delito de encubrimiento del art. 451,1.°, en el que el término «au-
xiliar» es tan sumamente amplio que incluye cantidad de conductas absolutamente
inocuas para el bien juridico. Véase en sentido similar la interpretacion del § 257 StGB
de GeHriG, K., Der Absichtsbegriff..., pag. 122.

*  Véase RoxiN, Strafrecht, 3. Aufl., pags. 368 y ss., margs. 12 y ss.; GEHRIG, K.,
Der Absichtsbegriff..., pags. 45y ss. y 60y ss.
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paralelismo establecido entre la estructura de los tipos que a continua-
cién voy a analizar y la estructura de una tentativa acabada o inacaba-
da o un acto preparatorio, segin los casos, resulta exclusivamente apli-
cable a los tipos con elementos subjetivos de aquella clase y por ello las
conclusiones obtenidas no son en absoluto aplicables a todos aquellos
elementos subjetivos que no tengan aquella finalidad y estructura, por
mucho que se los califique en ocasiones de fines, intenciones, tenden-
cias trascendentes, etc.”

2. El concepto de intencion en la doctrina

El concepto juridico-penal de intencién es un tema polémico y dis-
cutido, en especial cuando la misma define una tendencia interna tras-
cendente, y mas concretamente, en los delitos de resultado cortado. Las
opiniones al respecto en la doctrina espafola y sobretodo en la alema-
na, que se ha ocupado mas profundamente del tema obligada a ello por
la terminologia utilizada por su Cédigo penal, son muy diversas. Para la
doctrina dominante el término intencién se limita al dolo directo de pri-
mer grado, admitiéndose también en ocasiones el de segundo grado, pe-
ro en todo caso con exclusién del dolo eventual. Asi, afirma Jescheck que
la intencién referida a un elemento que esta més alld del tipo objetivo
hace referencia, por lo general, a la meta perseguida por el autor (dolo
directo de primer grado), lo que incluye los casos en que esa meta es ex-
clusivamente una meta intermedia para el logro de otros fines ulterio-
res. Pero en ocasiones, afiade, con la utilizacién de la palabra «inten-
ci6n» tnicamente quiere excluirse la posibilidad del dolo eventual **.

A partir de ahi la doctrina dominante se divide a la hora de estable-
cer los criterios que permitirdn en unos casos la admisién del dolo di-
recto de segundo grado (en general para delitos de resultado cortado, in-

»  Respecto de los elementos subjetivos pertenecientes al este segundo grupo se-

ria necesario realizar un estudio especifico para aceptar la opinién de la doctrina ma-
yoritaria —véanse las notas 25 y ss.— que excluye de su elemento volitivo la posibili-
dad de un grado de voluntad correspondiente al del dolo eventual y dilucidar si seria
suficiente una voluntad directa de segundo grado o es exigible una voluntad directa de
primer grado como opinan la mayoria de los autores. En contra de la inclusién de ele-
mentos subjetivos de lo injusto de cualquier clase que, en su opinién, realiza habi-
tualmente el legislador con el fin de excluir la posible comisiéon con dolo eventual (en-
tendido éste segun la teoria de la probabilidad) o «dolo basico», como él prefiere
denominarlo, véase SANCINETTI, M., Subjetivismo e imputacion objetiva en Derecho pe-
nal, Ad Hoc, Buenos Aires, 1997, pags. 71 y ss.

*  JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, 5. Aufl. pags. 297, 298. También STREE, en SCHON-
KE/SCHRODER Kommentar, § 229, pag. 1651, marg. 9, afirma que la intencién (Absicht)
excluye el dolo eventual.
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cluidos los mutilados de varios actos), y en otros no (para los elementos
subjetivos cuya funcién es restringir la conducta tipica) pero sin hacer
el mismo esfuerzo por justificar la exclusion del dolo eventual en los pri-
meros. Por ej. Roxin, profundizando en los criterios que llevan a exten-
der la intencién al dolo directo de segundo grado, afirma que en los ca-
sos en que la intencién no imprime ningtan significado al tipo es
suficiente con un dolo directo de segundo grado, pues aqui la mencién
de la intencién tiene como tnica finalidad exceptuar la mera accién pe-
ligrosa en relacién al bien juridico (es decir, el dolo eventual)*. Contra
la admisién del dolo eventual en estos supuestos, tras aceptar que se po-
dria apelar igualmente a su merecimiento de pena, aduce que sin em-
bargo la misma no es posible porque contravendria el principio nullum
crimen pues esta clase de dolo no tiene cabida en el significado lingiiis-
tico del término «Absicht»*. Lenckner? afirma que cuando el elemento
subjetivo intencién quiere reforzar la proteccién del bien juridico, lo que
sucede en los casos de anticipacién de la consumacion, el dolo debe ex-
tenderse al directo de segundo grado puesto que seria incongruente li-
mitar luego tal proteccién exigiendo un elemento volitivo diferente al
que exige en un delito de lesién, sobre todo cuando la tentativa, con la
que algunos de estos delitos se identifican, admite segtin la opinién do-
minante incluso el dolo eventual. Sin embargo le parece que seria dese-
able e incluso politico-criminalmente defendible la exclusién del dolo
eventual en estos delitos que suponen la conversién de la tentativa en de-
lito consumado. No explica cuéles son las razones politico-criminales
que aconsejan tal exclusién ni tampoco qué apoyo dogmatico encontra-
ria la misma. Por su parte Gehrig?, para argumentar la exclusion del do-
lo eventual en los delitos de resultado cortado en los que el elementos
subjetivo se refiere al bien juridico protegido, aduce que a pesar del po-
sible paralelismo de estos delitos con la tentativa, ello no obliga a una

»  RoXIN, Strafrecht, 3. Aufl., pags. 368 y ss., margs. 12 y ss. Contintia este autor

afirmando que por el contrario en los casos en que la intencién conforma el tipo (ele-
mentos subjetivos de lo injusto del segundo grupo de nuestro esquema) es necesario
un dolo directo de primer grado.

*  ROXIN, Strafrecht, 3. Aufl., pag. 369, nota 13.

*’ LENCKNER, «Zum Begriff der Taduschungsabsicht in § 267 StGB», en NJW, 1967,
pags. 1892 y ss. Por el contrario, y en la misma linea que Roxin —véase supra la nota
25—, en los casos en los que la intencién viene a limitar la proteccién del bien juridi-
co exige este autor un dolo directo de primer grado.

»®  GenriG, K., Der Absichtsbegriff in Straftatbestinden des Besonderen Teil des
StGB, Dunker & Humblot, Berlin, 1986, pag. 44. Distingue este autor segun la inten-
cién se refiera: 1) a la realizacién de una segunda accién; 2) a circunstancias que se
encuentran mas alla del bien juridico protegido; 3) a un elemento referido al bien ju-
ridico protegido. En el primer caso la intencién se refiere a la voluntad de actuar; en
el segundo caso admite sélo dolo directo de primer grado y en el tercero dolo directo
de primer y segundo grado —pags. 34 y ss.; 45y ss. y 79 y ss.—.
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transposiciéon de todas las consecuencias aplicables a ésta, pues, en su
opinién, los conceptos finalistas utilizados para la descripcién de la si-
tuacién similar a la tentativa presuponen ya de forma conceptualmente
necesaria el actuar dirigido a una meta en relacién a la causacién del re-
sultado, de manera que el dolo eventual no es nunca suficiente. En qué
fundamenta esa necesidad conceptual no queda explicado.

Otro grupo de autores, en cambio, admite todas las formas de dolo
en los delitos de resultado cortado, rechazando que el término «inten-
cion» (Absicht) deba ser interpretado gramaticalmente en un determi-
nado sentido, que en este tipo de delitos el legislador haya querido ex-
cluir el dolo eventual, o que dichas conductas no deban ser castigadas
por consideraciones politico criminales. Asi, admiten también el dolo
eventual entre otros Stratenwerth *’, Jakobs* y Puppe®!, quien opina

29

En opinién de StrRATENWERTH, Strafrecht, AT, I, 3. Aufl. pag. 112, margs. 318 y
319; el mismo, Schweizerisches Strafrecht, AT, I, 2. Aufl. pags. 191 y ss., margs. 119y
120, en los delitos mutilados de varios actos y en los delitos de resultado cortado bas-
ta con que la intencién de realizar el segundo acto alcance un grado equivalente al del
dolo eventual.

*  En opinién de Jakoss, Strafrecht, AT, 2. Aufl., pags. 279 y ss. margs. 36 y ss., el
dolo eventual no basta en algunos delitos, en general o en relaciéon con ciertos ele-
mentos del tipo, porque debe excluirse del tipo un comportamiento peligroso pero que
todavia esta permitido. Esto se consigue mediante la exigencia de la actuacién «a sa-
biendas». En algunos casos el dolo se describe como un contexto de planificacion bien
con la expresion «intencion» (Absicht) o con la formulacién «para» (um...zu) y dentro
de esta posibilidad se encuentra el supuesto de un dolo de lesién trascendente, de de-
litos cuya consumacién se ha adelantado a un estadio de peligro significativo. Este es-
tadio de peligro no se describe sin embargo directamente en el tipo, sino mediante una
cierta accion y el proyecto en el que la accion se inserta. En caso de division del tra-
bajo entre varios participantes, prosigue JAKOBs, la accién y el plan pueden separarse:
uno actda y otro planea la continuacién, donde esa continuacién puede ser para el pri-
mero indiferente. La separacion de la accién y del plan no cambia nada en la forma y
medida del peligro de estos delitos. Si bastara con cualquier tipo de dolo para la ac-
cién que todavia falta en el momento de la consumacién, se olvidaria, en opinién de
este autor, el contexto de planificacién como especificacion del peligro. Si se insiste en
la intencién en sentido estricto (dolo directo de primer grado) o el dolo directo (dolo
directo de segundo grado) —los paréntesis aclaratorios son de la autora; sobre el con-
cepto de dolo directo de Jakoss véanse en el mismo capitulo los margs. 15 y ss.— ya
no puede ser comprendido el autor que por metas neutrales (por ej. por dinero) tra-
baja en el plan ajeno y no esta seguro del éxito del mismo. Como resultado, concluye
Jakoss, debe admitirse que para las acciones todavia pendientes, en caso de divisién
del trabajo, debe bastar cualquier tipo de dolo pero completado con el conocimiento
de que el otro participe persigue en sentido estricto la prosecucién del plan. En su opi-
nién si el autor quiere realizar €l s6lo todos los actos, se resuelven sus dudas sobre si
se decidira o no a realizar el segundo acto segtn las reglas de la voluntad condiciona-
da. No anade nada mas acerca de la clase de dolo que debe tener el autor individual
respecto de la realizacién del segundo acto, pero en mi opinién, de la remisiéon que re-
aliza al tema de la resolucion al hecho —Strafrecht, AT, 2. Aufl., pag. 717, marg. 29—
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que en los delitos de resultado cortado el legislador ha querido tinica-
mente adelantar el momento de la consumacién y por ello se ha visto
obligado a la utilizacién de términos como intencién (Absicht) o para...
(um...zu), que en lenguaje coloquial pueden dar cabida a todas las cla-
ses de dolo. Por ello niega que la voluntad del legislador en estos deli-
tos haya sido la de excluir el dolo directo de segundo grado o el dolo
eventual y afirma que los mismos pueden cometerse con cualquier tipo
de dolo. En el mismo sentido se expresa Herzberg **, quien ademas se
manifiesta en contra de que las exigencias politico-criminales aconse-
jen excluir el dolo eventual.

3. La intencion referida al resultado externo al tipo
objetivo que identifica la lesion del bien juridico frente a
la intencion referida a la realizacion de un acto posterior
lesivo del bien juridico

En mi opinién, es posible y necesario llegar a tales conclusiones me-
diante una argumentacién que explique las decisiones tomadas a partir
de la estructura tipica de cada supuesto concreto analizado. Para dar
solucién a esta cuestion es necesario acudir al esquema de la tentativa.
Pero la distincién dentro de los delitos de resultado cortado entre deli-
tos cuya estructura es paralela en el aspecto valorativo a la de una ten-
tativa acabada (delitos de resultado cortado en los que la intencién va
referida al acaecimiento del resultado que identifica la lesién del bien

es posible deducir que su opinién es la de que, mientras el autor cree s6lo posible que
cometa la segunda accion y acepta esa posibilidad en realidad todavia no se ha deci-
dido a ella (no hay voluntad de actuar) y por lo tanto no puede hablarse de que exista
intencion de realizar la segunda accién, con lo que no se dara el tipo. Por ello afirma
que si el autor del primer acto lo consuma sin dolo directo de realizar el acto siguien-
te y sin acuerdo con otro autor que realice ese acto posterior quedara impune. En tan-
to en cuanto la accion y el plan no se separan, contintia JAKoBS, porque con la accién
ha sido realizado todo lo necesario para el acaecimiento del resultado (ej. delitos de
resultado cortado de estructura paralela a una tentativa acabada), basta en relacion al
resultado con cualquier tipo de dolo, pero aquellos momentos que caracterizan la pe-
ligrosidad del plan deben ser aqui también perseguidos en sentido estricto y necesa-
riamente por el propio autor (es decir, en el delito del § 267 parrafo 1, 3. grupo de ca-
sos, StGB, se exigiria la presentacion del documento falso como prueba con dolo
directo de primer grado pero no se exigiria voluntad directa de primer grado de que
con ello se produzca el resultado de engafio en el tribunal, sino que en esto bastaria
incluso la voluntad eventual).

' Pupeg, 1., §15, en Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band I, Baden Ba-
den, 1997, pag. 63, margs. 148 y ss.,

> HEerzeerG, R. D., «Die Problematik der «besonderen personlichen Merkmale»
im Strafrecht», en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1976, pag. 95.
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juridico pero que queda ya fuera del tipo objetivo), o a una tentativa
inacabada o a actos preparatorios (delitos mutilados de varios actos en
los que la intencién va referida a la realizacién, que queda ya fuera del
tipo objetivo, de actos posteriores necesarios para la produccion de la
lesién del bien juridico) provoca que el elemento subjetivo de la «in-
tencién» contenido en todos ellos no sea el mismo, sino que, por el con-
trario, se identifique en cada caso con distintos elementos del tipo sub-
jetivo de la tentativa, como ya descubri6 Gehrig *. La intencién se
puede referir directamente al resultado fuera del tipo (delitos de resul-
tado cortado en los que tnicamente se prescinde del acaecimiento del
resultado), y entonces se identifica con ese fragmento del dolo del deli-
to consumado que en su tentativa resulta en elemento subjetivo tras-
cendente al ser el tipo objetivo de ésta mas corto que el de aquél, o se
puede referir a la realizacion de actos posteriores cuyo resultado o me-
ra actividad identifica la lesién del bien juridico (delitos mutilados de
varios actos), en cuyo caso se identifica en parte con lo que la doctrina
denomina «la voluntad de actuar», que es un elemento esencial de toda
clase de dolo. Por ello, el analisis del tipo subjetivo de la tentativa y de
la voluntad de actuar nos ayudaran a encontrar las soluciones a la cues-
tién planteada en uno y otro caso.

4. Estructura del tipo subjetivo de la tentativa

El tipo subjetivo de la tentativa inacabada tendria la siguiente es-
tructura:

1— Un elemento subjetivo que encontraria su correlativo en el ti-
po objetivo. Se trata de la conciencia y voluntad de realizar el acto o ac-
tos ejecutivos llevados a cabo y que hace que podamos hablar de co-
mienzo de la ejecucién. A este elemento subjetivo, por encontrar reflejo
en el tipo objetivo le podemos llamar con propiedad dolo.

2— Un elemento subjetivo trascendente al tipo objetivo de la ten-
tativa inacabada consistente en la representacion y voluntad de realizar
el resto de los actos ejecutivos que segun el plan del autor deberan con-
ducir a la no absoluta improbabilidad de produccién del resultado de-
lictivo (que en el caso prototipico identifica la lesién del bien juridico).
A este elemento subjetivo, por no encontrar reflejo en el tipo objetivo de
la tentativa inacabada le llamaremos simplemente voluntad o inten-
cién. Dentro de este elemento podemos distinguir todavia la llamada
«voluntad de actuar».

*  Véase supra la nota 28.
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3— Un elemento subjetivo trascendente al tipo objetivo de la ten-
tativa inacabada consistente en la representacién y voluntad (directa o
eventual) de la produccion del resultado delictivo (que en el caso pro-
totipico identifica la lesién del bien juridico). Igual que en el caso ante-
rior no podemos hablar aqui con propiedad de dolo, sino de voluntad o
intencién.

Struensee** apunt6 ya la necesidad de indagar en el tipo subjetivo de
la tentativa y de distinguir diferentes elementos que en su opinién reve-
laban la falsedad de la tradicional afirmacién de la identidad entre el ti-
po del delito consumado vy el intentado, por lo menos en lo referente a la
tentativa inacabada. A esta postura se han unido otros autores *. No es
sin embargo mi caso. Particularmente entiendo que la teoria ideada por
Struensee olvida que la parte subjetiva realizada en cada acto ejecutivo
no basta para integrar el tipo subjetivo de la tentativa, sino que a la mis-
ma hay que afnadir el elemento subjetivo trascendente de la intencién de
realizar los restantes actos ejecutivos y, para los que entendemos que el
dolo debe abarcar también la produccién del resultado como elemento
del tipo que es, un elemento subjetivo trascendente referido a este ulti-
mo. Por ello, cuando el sujeto realiza un acto ejecutivo el elemento sub-
jetivo con el que acttia no se limita a la conciencia y voluntad de reali-
zacion de dicho acto, sino que a él se suman el resto de elementos
subjetivos mencionados. De lo contrario seria imposible hablar de ten-
tativa de delito, pues con la sola realizacién de un acto ejecutivo no po-
driamos saber qué delito se intenta si no comprendiéramos en la misma
el plan del autor, es decir, todo el resto del tipo subjetivo*. Cuando el su-
jeto realiza el primer acto ejecutivo al mismo debe acompafar ya no so6-
lo la conciencia y voluntad de realizar dicho acto sino todo el conjunto
de los restantes elementos subjetivos descrito para poder afirmar que
ese acto es efectivamente un acto ejecutivo y que existe una resoluciéon
al hecho (el tipo subjetivo en su conjunto) y por lo tanto una tentativa.
La suma de todos estos elementos subjetivos, los que ya han encontrado
reflejo en el tipo objetivo y los que quedan por realizarse, pero sin los
cuales no es posible identificar la tentativa, constituye la resolucién al
hecho que es idéntica al dolo del delito consumado, aunque antes de la
consumacion nos hayamos visto obligados a diseccionar sus elementos
por la referencia de algunos de ellos a un correlativo tipo objetivo mien-
tras que otros se dirigen tinicamente hacia el futuro.

*  STRUENSEE, «Tentativa y dolo», en Cuadernos de politica criminal, n.® 38, 1989,

pags. 405 y ss.

% MR Puig, S. Derecho penal, Parte general, pag. 344, TAMARIT SUMALLA, J. M.,
«La tentativa con dolo eventual», pag. 539, SANCINETTI, Ilicito personal y participacion,
Ad Hoc, Buenos Aires, 1997; FARrRE TREPAT, La tentativa, pags. 68 y ss. y 244 y ss.

*  Véase CEREzO MIR, Curso...Il, pags. 125y ss.
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Por ello me parece poco clara la afirmacién de que cada acto eje-
cutivo posterior agrega al hecho una nueva cuota de disvalor porque
hay una nueva decisién de accién (o subdecisién)*. Dicha decisién
ha de estar desde el principio para poder hablar de tentativa, aunque
no haya sido todavia realizada, lo que no varia su existencia en el ti-
po subjetivo. Cuando Struensee * afirma que la decisién de realizar
con posterioridad actos corporales voluntarios perdura en el tiempo
formando la fuente psiquica duradera de los actos singulares que la
van poniendo en préctica, distorsiona en mi opinién la estructura de
la tentativa, pues no se trata de que de esa decisién inicial vayan sur-
giendo una tras otra las particulares resoluciones a cometer cada
uno de los actos ejecutivos necesarios segin el plan del autor, sino
que por el contrario, en esa decision esté ya la decisién a todos aque-
llos actos. Y si no lo esta sino que esas decisiones de realizar los ac-
tos posteriores tienen que aparecer posteriormente, ello significa
que el sujeto no estéd resuelto al delito (el hecho en su conjunto, el
plan) sino iinicamente a ese acto concreto realizado que podra cons-
tituir otro delito diferente o incluso ser totalmente inocuo, atipico e
impune.

La posicién de Mir Puig es algo distinta, pues este autor, a pesar de
negar la identidad del dolo del delito intentado y el dolo del delito con-
sumado exige en el tipo de la tentativa inacabada, junto al dolo de la
misma, un elemento subjetivo consistente en la resolucién de consumar
el delito®. Exige, por tanto, los elementos 1 y 2 de nuestro esquema, y
prescinde del elemento n.° 3 porque segiin su elaboracién el resultado
no es nunca objeto del dolo*®. Por lo tanto, prescindiendo de esta parti-
cularidad y centrandonos en su propio esquema, su afirmacién de que
el dolo de la tentativa inacabada no coincide con el dolo del delito con-
sumado se limita a una cuestién meramente terminolégica. Es cierto
que el dolo entendido como conciencia y voluntad de realizar los ele-
mentos objetivos del tipo no coincidira en la tentativa inacabada y el
delito consumado por ser el tipo objetivo de la primera menor que el
del segundo. Pero también es cierto que el contenido del tipo subjetivo
de la tentativa inacabada, integrado en la construcciéon de MIR por el
dolo mas el elemento subjetivo de la resolucién de consumar el delito,
si coincide con el contenido que al dolo del delito consumado atribuye

7 SANCINETTI, [licito personal y participacion, pags. 40y ss.

STRUENSEE, «Tentativa y dolo», pag. 409
Mir PuiG, S. Derecho penal, Parte general, pag. 344, distingue en el tipo subjeti-
vo de la tentativa inacabada un dolo distinto al del delito consumado, que sélo alcan-
za a la parte de ejecucién conseguida, y un elemento subjetivo de lo injusto adicional
consistente en la intencién de completar la ejecucion.

“ MR Puig, S., Derecho penal, Parte general, pag. 241, marg. 70.
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este autor®'. La construccién de Mir no me parece, por ello, necesaria,
pues si bien en los delitos mutilados de varios actos la separacion de di-
chos elementos viene forzada por la discordancia tipica entre la parte
objetiva y la subjetiva y la explicacién viene tinicamente a relacionar los

" No opina asi Mir PuiG, quien defiende que el hecho de que el autor haya im-

pulsado una parte de la ejecucién con animo de consumacion (tentativa inacabada) no
prueba todavia que el mismo hubiera mantenido su voluntad hasta llegar a la total eje-
cucién — Derecho penal, Parte general, pag. 344—. En mi opinién esto no parece muy
coherente con su afirmacién inicial de que subjetivamente la tentativa requiere no s6-
lo el dolo respecto de los actos ejecutivos sino ademas la intencién de proseguir, pues
en mi opinién en esa voluntad de proseguir esté la voluntad de proseguir hasta el fi-
nal desde el primer momento y con independencia de que pueda desistir posterior-
mente. Con el Codigo penal anterior esta argumentacion le servia a MIR para poder
fundamentar la menor punicién de la tentativa inacabada frente a la frustracién. Es-
ta concepcion llevé a Mir Puig, légicamente, a mantener respecto del desistimiento
una teoria muy similar en su fundamentacién a las teorias juridico-objetivas, pues
afirmaba que el desistimiento anulaba la tentativa pues borraba la apariencia de peli-
grosidad de la conducta realizada —véanse las pags. 379-380 de la 3* ed.—. Tras las
acertadas criticas de MArTiNEZ EscamiLLa, M., El desistimiento en Derecho penal, Uni-
versidad Complutense de Madrid, 1994, pag. 49, nota 34, su formulacién parece sepa-
rarse de dichas teorias, pero se trata de una mera apariencia, pues afirma, igual que
antes, que el desistimiento voluntario excluye el tipo (penal) de la tentativa, sin que se
niegue el injusto anterior, que no cabe ya borrar, pero que constituira un tipo de in-
justo no penal. Se le niega, en su opinién, no la existencia sino tnicamente su rele-
vancia penal. Por otro lado la teoria de Mir, y méas en su reformulacion de la 4* y 5%
eds., parece acercarse a la «teoria de la menor intensidad de la voluntad criminal», en
cuanto el desistimiento, aunque muestra un defecto de la voluntad, que se configura
como insuficiente, no puede borrar el injusto anterior pero viene a demostrar la inca-
pacidad de determinar la consumacién por una insuficiente capacidad de realizacién
del delito inherente al motor interno de la accién, es decir, a la voluntad del agente.
Las teorias que fundamentan la relevancia del desistimiento en la menor intensidad
de la voluntad criminal han sido muy criticadas —véase MarTiNEz EscamiLia, M, El de-
sistimiento, pags. 51 y ss.—. En mi opinion, si en la formulacién anterior de MIR no
se comprendia como el desistimiento puede borrar la peligrosidad ex ante de los actos
ejecutivos ya realizados para hacer desaparecer el tipo de la tentativa, tampoco se
comprende cémo el desistimiento puede transformar una peligrosidad ex ante que
aparecia como penalmente relevante en peligrosidad que constituye tnicamente un
injusto civil o administrativo. Si la peligrosidad ex ante no era penalmente relevante
no puede hablarse siquiera de tentativa, si por el contrario si lo era no puede desapa-
recer el tipo de la tentativa convirtiéndose en una conducta penalmente irrelevante.
Por otra parte, la regulacién del desistimiento en nuestro Cp no avala la teoria de la
exclusion del tipo mantenida por MIR, sino que el mismo esta concebido como causa
personal de exclusion de la pena, ya que el desistimiento del autor no determina la im-
punidad de los participes —véase CEREZO MIR, J., «La regulacién del «iter criminis» y
la concepcion de lo injusto en el nuevo Cédigo penal espaifiol», en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, n.° 1, UNED, Madrid, 1998, pags. 18 y 19—. No comprendo co-
mo su discipulo Siva SANcHEzZ, J. M., El nuevo Cédigo penal: cinco cuestiones funda-
mentales, Bosch, Barcelona, 1997, pag. 140, nota 359, afirma que la posicién de Mir es
materialmente coincidente con la suya que defiende el caracter personal del desisti-
miento y su ubicacién en la punibilidad. De su afirmacion de que el desistimiento es
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dos elementos del tipo subjetivo, tal deslinde aunque pueda ser cierto
también para la tentativa inacabada no parece que en este caso tenga
mayor utilidad (salvo en lo que pueda ayudar a resolver los problemas
sobre la voluntad de actuar para distinguir la mera inclinacién al deli-
to de otros supuestos de voluntad no condicionada) pues ya es claro
que tanto el dolo de realizar el acto ejecutivo concreto como la inten-
cion de realizar los posteriores forman parte de la resolucion al hecho.
En concreto, el principal objetivo de esta distincién en mi argumenta-
cién, y que desarrollo en el epigrafe siguiente, consiste en poder dis-
cernir dentro ese elemento segundo, la voluntad de realizar el resto de
los actos ejecutivos, un nuevo componente: la «voluntad de actuar», y
las exigencias que el mismo conlleva, para contraponerlo con el grado
de voluntad exigido respecto de los restantes elementos pertenecientes
a cada acto ejecutivo y con el grado de voluntad del elemento subjetivo
referido a la produccién del resultado que identifica la lesién del bien
juridico en los delitos que tengan dicha estructura. Sin embargo, Mir
prescinde de la concrecién de cualquier elemento volitivo, y ello es nor-
mal porque en la concepcién de este autor, aunque afirme que el dolo
es conciencia y voluntad, tal voluntad no es la voluntad de realizacién
que aqui manejamos, sino la mera voluntariedad* que nada tiene que
ver con la voluntad de realizacién® y ademas, al excluir la produccién
del resultado del objeto del dolo MIR no concibe siquiera ese tercer ele-
mento del tipo subjetivo, el referido al resultado.

Esta estructura de tipo incongruente por exceso subjetivo es asumi-
da también por Tamarit*. Partiendo de la misma llega Tamarit a la con-

un elemento negativo del tipo de la tentativa deriva coherentemente Mir, que su apa-
ricién excluye el tipo penal de la tentativa, aunque quede un injusto que no obstante
no tiene relevancia penal. Por el contrario interpreta Siiva, que lo que se excluye es me-
ramente la relevancia penal de la tentativa. Sin embargo ésta para Mir ya no existe, lo
que queda es un tipo de injusto no penal. Por desgracia no se ocupa Mir directamen-
te en este epigrafe de la relevancia del desistimiento para los participes ni del signifi-
cado del art. 16.3, lo que habria aclarado notablemente su postura. Pero si Mir si-
guiera la concepcion que Siva pretende no podria afirmar posteriormente como lo
hace — Derecho penal, Parte general, pag. 404— que cuando el inducido comienza la
ejecucion del delito pero desiste, el inductor ha cometido una «tentativa de induccién»
impune. Esta afirmacion es solamente sostenible si se parte de que el inducido no ha
cometido siquiera una tentativa de delito, por lo que la accesoriedad de la participa-
cién impide hacer responder al inductor. Si por el contrario se entiende, como lo ha-
ce Siva —ob. cit. pag. 142—, y como personalmente considero mas acertado, que exis-
ti6 tentativa de delito y que el desistimiento es personal —beneficia tnicamente a
quien desiste—, en el momento en que el inducido comienza los actos ejecutivos, el in-
ductor respondera de «induccién a una tentativa», punible aunque el autor desista.

# MR Puig, S., Derecho penal, pags. 241 -242, marg. 72.
Véase WELZEL, El nuevo sistema... pag. 28.
TaMARIT SUMALLA, J. M., «La tentativa con dolo eventual», pag. 539.
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clusiéon contraria a la aqui mantenida de que es inconcebible la tentati-
va inacabada con dolo eventual ®. La discrepancia podria deberse a que
Tamarit no establece la distincién que yo desarrollo supra entre la vo-
luntad de realizacién referida a la produccién del resultado y la volun-
tad de realizacién de los actos ejecutivos pendientes, distinguiendo,
ademas, dentro de este segundo elemento, la voluntad de actuar. Como
ya hemos visto, Mir Puig excluye del contenido del dolo la produccién
del resultado para limitarlo a la realizacién de la conducta, y en su es-
quema el elemento subjetivo de la intencién de consumar se refiere a la
intencién de realizar el resto de los actos ejecutivos. Pero no argumen-
ta de esta manera Tamarit, sino que se empefia en afirmar que la pre-
sencia de dolo eventual se plantea en relaciéon con el resultado tipico®,
apartandose de la idea de Mir Puig, de la que en principio partia, para
afiadir a continuacién que resulta incongruente entender la voluntad de
consumacién como elemento subjetivo de lo injusto y admitir en la mis-
ma una «voluntad eventual»*. En mi opinién es esta afirmacién lo que
hay que demostrar y Tamarit no lo hace.

Argumenta este autor que el componente intencional trascendente
que contienen los elementos subjetivos de lo injusto los hace incompa-
tibles con una forma de relacién entre el hecho y el autor en la que ni
siquiera existe momento volitivo*. Por su puesto no puedo compartir
desde mi concepcién del dolo eventual su afirmacién de que en el mis-
mo no hay un elemento volitivo, siendo éste, desde mi punto de vista,
el primer error de su argumentacién. El segundo fallo, que comparte
con De Faria Costa®, estd en la forma de argumentar de ambos: pues-
to que la voluntad de consumacién (entendida la misma como produc-
cién del resultado, y no como la entienden Mir y Farré Trepat, a quie-
nes sin embargo cita Tamarit, y que ademas defienden la posibilidad de
tentativa con dolo eventual) no se identifica con el dolo sino que es un
elemento subjetivo de lo injusto, le es aplicable la teoria dominante que
exige dolo directo en los delitos de intencién. Esta légica argumentati-
va incurre sin duda en una «peticién de principio», pues primero habria
que demostrar la correccién de esa opinién dominante que, por cierto,

#  TamariT SUuMALLA, J. M., «La tentativa con dolo eventual», pag. 549 y ss.

TaMARIT SUMALLA, J. M., «La tentativa con dolo eventual», pag. 550.

TaMARIT SUMALLA, J. M., «La tentativa con dolo eventual», pag. 550.

Y pone el ejemplo del infanticidio, en el que el elemento subjetivo no es que no
se tratase ya de aquellos que se refieren al bien juridico y que por lo tanto convierten
la figura en cuestion en un delito de consumacién anticipada, sino que no era siquie-
ra un elemento subjetivo de lo injusto, sino que pertenecia a la culpabilidad. Véase
Diez RipoLLES/GRACIA MARTIN, Delitos contra bienes juridicos fundamentales, Vida huma-
na independiente vy libertad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pag. 184.

* A quien cita en paginas anteriores —véase la pag. 528—
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no se opone a la tentativa con dolo eventual. Por otra parte, es cierto
que la «voluntad eventual» carece de sentido en una teoria de la proba-
bilidad pues la misma prescinde del elemento volitivo, pero no en una
concepcién del dolo eventual como la aqui mantenida que encuentra el
criterio decisivo para su caracterizaciéon en la actitud emocional del su-
jeto, sin que ello signifique volver a la teorfa del consentimiento segtin
la formulacién hipotética de Frank®.

Puesto que Tamarit se plantea tinicamente el problema del elemen-
to subjetivo trascendente referido al resultado, su argumentacién po-
dria ser trasladada al &mbito de la tentativa acabada. El tipo subjetivo
de la tentativa acabada careceria del segundo elemento descrito en la
clasificacién realizada al comienzo de este epigrafe, pues en la tentati-
va acabada el sujeto ya ha realizado todos los actos que segtn su plan
han de presentar como no absolutamente improbable la produccién del
resultado delictivo y por lo tanto ya no necesita querer la realizacién de
ningdn acto ejecutivo mas. En el tipo de la tentativa acabada todos los
elementos subjetivos del tipo 2 se han convertido ya en elementos del
tipo 1 pues de la representacién y voluntad de realizar un acto futuro
han pasado a la conciencia y voluntad de realizar un acto actual.

En este contexto el prescindir del elemento subjetivo referido a la
produccién del resultado como hacen Mir Puig o Farré Trepat nos im-
pediria distinguir, desde nuestra concepcién del dolo eventual, en el su-
puesto de realizacién consciente de una conducta peligrosa (de la que
ex ante aparece como no absolutamente improbable la produccién del
resultado delictivo) si se trata de una tentativa con dolo eventual o de
una conducta imprudente que sélo se castigara en caso de producirse
el resultado, salvo que se encuentre tipificada como delito de peligro.
Tal disyuntiva tnicamente podria resolverse desde la perspectiva de
quienes prescinden del elemento subjetivo referido al resultado con una
concepcion del dolo eventual basada en la teoria de la probabilidad,
que personalmente no comparto®'. Sin embargo, para los seguidores de
dicha teoria, tanto si extienden como si no el dolo al resultado, la reso-
lucién de la cuestion en favor de la tentativa con dolo eventual plante-
aria el problema de la superfluidad en numerosas ocasiones de los de-

50

Véase CErREzo MIR, Curso 11, pags. 150 y ss.

También Mir PuiG, DP PG, pags. 248 y ss., el mismo «Conocimiento y voluntad
en el dolo», Cuadernos de Derecho Judicial, 94, CGPJ, pags. 26 y ss., parte de una con-
cepcion del dolo eventual en la que lo decisivo para su distincién de la culpa cons-
ciente radica tnicamente en el elemento cognoscitivo y afirma que no es necesario
anadir un elemento volitivo si el dolo se refiere s6lo a la conducta y no al resultado,
como €l estima correcto. En contra de las teorfas que prescinden de un auténtico ele-
mento volitivo en el dolo véanse las criticas de CErREzo MIR, Curso... II, pags. 149 y ss.
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litos de peligro abstracto. Asi lo ha visto Tamarit * que aduce esta con-
secuencia como un argumento mas en contra de la admisién de la ten-
tativa con dolo eventual. Seguin este autor no en todos los casos se da-
ria una superposicién, pues el dolo eventual exige una representacion
de un peligro cualificado que no exigen todas las figuras de delitos de
peligro abstracto, pero cuando se diera tal representaciéon del peligro
cualificado la conducta seria sin duda subsumible en ambos tipos. De
esta constatacion deduce que cuando el legislador ha querido castigar
la tentativa con dolo eventual lo ha hecho expresamente mediante los
delitos de peligro abstracto. En realidad la conclusién a la que llega Ta-
marit Sumalla no me parece necesaria, pues también se podria admitir
la superposicién y optar por aplicar un concurso de leyes en favor de la
tentativa con dolo eventual y dejar los delitos de peligro abstracto para
los supuestos de «tentativas imprudentes» **. Pero ademas, el problema
sin duda existente de la superposicion que se produce entre la tentativa
con dolo eventual, entendiendo éste desde la teoria de la probabilidad
o cualquier otra variante que prescinde de un auténtico elemento voli-
tivo, y los delitos de peligro abstracto en determinados supuestos, no
radica en la admisibilidad de aquélla, como Tamarit pretende, sino pre-
cisamente en las concepciones del dolo eventual manejadas, pues con
una definicién distinta del mismo ambas categorias son perfectamente
compatibles y complementarias.

Asi, admitiendo que el resultado es objeto del dolo en el delito con-
sumado, y objeto de la resolucién al hecho en el delito intentado, lo que
supone la existencia de un elemento subjetivo trascendente (puesto que
va mas alla del tipo objetivo de la tentativa) y partiendo de una con-
cepcion del dolo eventual que no renuncia al elemento volitivo impres-
cindible en toda clase de dolo*, la solucién a la situacién anterior apa-
rece clara y se evitan las fricciones entre las distintas categorias: En los

> TamARIT SUMALLA, J. M., «La tentativa con dolo eventual», pags. 551 y ss.

Entiendo que desde la concepcién de los delitos de peligro abstracto de Mir
Puic como aquellos en los que se da una peligrosidad de la conducta (peligrosidad es-
tadistica) —DP, PG, pag. 210— cabria distinguir dos supuestos: Por un lado los casos
en los que el sujeto es consciente de la peligrosidad estadistica y ademas no la ha des-
cartado en su caso concreto, en los que se daria tanto el delito de peligro abstracto co-
mo la tentativa con dolo eventual, debiendo aplicarse un concurso de leyes. Por otro
lado, los supuestos en que el sujeto conoce el peligro estadistico pero lo descarta en el
caso concreto, en los que, de no darse el resultado —requisito para poder castigar por
culpa consciente— sélo se dar el delito de peligro abstracto.

*  Los argumentos que a continuacion se desarrollan tan sélo pueden ser enten-
didos, por supuesto, desde una concepcién del dolo eventual que no prescinda del ele-
mento volitivo. S6lo desde esta perspectiva puede entenderse que aunque efectiva-
mente la produccion del resultado puede ser una eventualidad respecto de la que el
sujeto nada puede hacer una vez que ha realizado todos los actos que pueden llegar a
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auténticos delitos de peligro abstracto el sujeto no tiene dolo eventual
respecto de un posible resultado y por ello se han calificado por algu-
nos autores como «tentativas imprudentes tipificadas» **. En muchos
delitos de peligro abstracto la peligrosidad de la accién no es siquiera
un elemento del tipo y no tiene que ser abarcado por el dolo del autor
que debe limitarse a los elementos en los que el legislador basa su pre-
suncién de peligrosidad*. Pero en aquellos tipos de peligro abstracto en
los que la peligrosidad si es un elemento del tipo («delitos de aptitud»),

producirlo, no recibe la misma valoracién ni se infringe la misma norma en los casos
en que el sujeto haya querido dicho resultado, aunque el grado de voluntad sea menor,
pues solamente ha contado con la no absoluta improbabilidad de su produccién (do-
lo eventual) y en aquellos otros en los que no lo ha querido, aunque hubiera llegado
incluso a preverlo pero confiando en su no produccién (imprudencia consciente). Vé-
ase WELZEL, El nuevo sistema... pag. 30

> Esta interpretacién, que me parece muy sugestiva, es mantenida por RODRIGUEZ
MonTaREs, T., Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Universidad Complutense, Madrid,
1994, pags. 6 y 7. El origen de los delitos de peligro esta, en parte, como sefiala ésta
autora, en la necesidad del adelantamiento de las barreras de proteccién en el ambito
de las conductas imprudentes ante las limitaciones de la punicién de la tentativa. La
exigencia del dolo como elemento de la tentativa excluye el castigo de la tentativa im-
prudente, lo que obliga a la tipificacién expresa como delitos de peligro de las con-
ductas imprudentes sin resultado que se quieren castigar. En el mismo sentido Luzon
PERA, Curso...I, pag. 428, CEREzo MIR, Derecho penal, Parte general, (Lecciones 26-40)
pag. 119, el mismo, Lo objetivo y lo subjetivo en la tentativa, Universidad de Valladolid,
1964, pag. 10. Una concepcién totalmente distinta de los delitos de peligro abstracto
mantiene KINDHAUSER, U., Gefihrdung als Straftat, Rechtstheoretische Untersuchungen
zur Dogmatik der abstrakten und konkreten Gefihrungsdelikte, Vittorio Klostermann,
Frankfurt a. M., 1989, pags. 277 y ss.; el mismo, «Acerca de la legitimidad de los deli-
tos de peligro abstracto en el ambito del Derecho penal econémico», en Hacia un De-
recho penal econémico europeo, Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann, Bole-
tin Oficial del Estado, Madrid, 1995, pags. 448, 449, que concibe todos los delitos de
peligro abstracto como delitos con una lesividad genuina: el peligro abstracto es una
forma de menoscabo de los bienes juridicos igual que lo es la lesion, pero mientras és-
ta ultima consiste en la depreciacion del bien, aquella supone que el no poder dispo-
ner de forma despreocupada de un bien hace que éste no sea racionalmente aprove-
chable en su totalidad.

*  En los delitos de peligro abstracto se da una presuncion iuris et de iure de la
existencia de peligro. La peligrosidad general de esa clase de acciones es la ratio legis
de su criminalizacién, pero no es un elemento del tipo. Véase CEREZO MIR, Cur-
so...11, pags. 111 y ss.; CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espaiiol, Parte general, No-
ciones Introductorias. Teoria del delito/ 1, 2* ed., Civitas, Madrid, 1996, pag. 404; Mara Y
MarTiN, R., Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, Comares, Granada, 1997,
pag. 70; WeLzEL, H., Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl., de Gruyter, Berlin, 1969, pag.
63, STRATENWERTH, Strafrecht, 3%, 1981, pag. 83; JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, 5. Auf.,
pag. 264; RopriGuEz DEVESA, Derecho penal espariol, Parte general, 1995, pag. 428; Ja-
KoBs, Strafrecht, AT 1, 2%, pag. 174, marg. 88; el mismo, «Criminalizacién...» pag. 207,
nota 20, RoxiN, Strafrecht, AT., 3. Aufl., pags. 355 y ss. margs. 127 y ss.; Grasso, G.,
«L’anticipazione della tutela penale: reati di pericolo i reati di atentato» en Rivista Ita-
liana di Diritto e Procedura Penale, 1986, pag. 697; también KINDHAUSER, «Acerca de la
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el autor confiara en la no produccién del resultado, y si éste llega efec-
tivamente a producirse debera responder por el delito imprudente que
consumira al de peligro”. Si el autor que realiza la conducta peligrosa
con conciencia y voluntad de tal peligrosidad, no confia en la no pro-
duccion del resultado, sino que por el contrario cuenta con la posibili-
dad de su realizacién ya no estara cometiendo el delito de peligro abs-
tracto de aptitud (una «conducta imprudente sin resultado
expresamente tipificada») sino que estara realizando una tentativa del
delito de resultado con dolo eventual.

5. La voluntad de actuar

Como ya he adelantado, dentro del segundo elemento del esquema
trazado del tipo subjetivo de la tentativa podemos todavia distinguir en-
tre lo que es la voluntad de realizar los actos ejecutivos pendientes y la
mera «voluntad de actuar», comprendida en ella. También el elemento
subjetivo trascendente presente en todo acto preparatorio y consisten-
te en la intencion de realizar el correspondiente delito —pasar a los ac-
tos ejecutivos— contiene este elemento llamado «voluntad de actuar».

legitimidad...», pag. 449, quien aunque parte de una concepcién distinta de los delitos
de peligro abstracto habla del «menoscabo de patrones de seguridad tipificados». S6-
lo en los llamados delitos de aptitud para producir un dafio —sobre este concepto véa-
se RopriGUEZ MONTANES, T., Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Universidad Com-
plutense, Madrid, 1994, pag. 311—, dentro de los delitos de peligro abstracto, puede
verse como exigencia tipica la peligrosidad de la acciéon. Como sefiala CErREzo MIR, Cuir-
so...I1, pags. 115 y ss., tnicamente, y por via interpretativa, podria exigirse para todos
los delitos de peligro abstracto la peligrosidad de la accién, como defienden Escriva
GREGORI, La puesta en peligro de los bienes juridicos en Derecho penal, Bosch, Barcelo-
na, 1976, pags. 73 y 115; Laurenzo CopeLLO, P., El resultado en Derecho penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1992, pags. 178-181; TerrADILLOS Basoco, Derecho penal de la empre-
sa, Trotta, Madrid, 1995, pag. 55; o RopriGuEz MoNTaNES, T., Delitos de peligro, dolo e
imprudencia, pag. 298, con la peculiaridad de que para esta autora la peligrosidad de
la accion se identifica con la infraccién del cuidado objetivamente debido.

" En ocasiones se califica erréneamente de delito de peligro abstracto a lo que
en realidad es un delito de mera actividad pero de lesién de un bien juridico ante-
puesto — sobre ello con mayor detenimiento véase GiL GiL, A. Derecho penal interna-
cional... pags. 166 y ss.; GRACIA MARTIN, L., La infraccién de deberes contables... ob. cit.
pags. 270-271; Bustos Ramirez y «Los bienes juridicos colectivos» ob. cit., pag. 160;
ARENAS RODRIGANEZ, P., Proteccion penal de la salud piiblica v fraudes alimentarios, EDER-
sa, Madrid, 1992, pag. 148. En tales casos en que el delito de peligro abstracto come-
tido no es un auténtico y mero delito de peligro sino un delito de lesién de un bien ju-
ridico colectivo debera apreciarse un concurso de delitos con el delito imprudente
cometido —véase también GiL GiL, A., «Comentario a la primera sentencia del Tribu-
nal Supremo alemén condenando por el delito de genocidio» en Revista de Derecho
penal y Criminologia de la UnEp, n.° 4, 1999.
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Esta distincién es necesaria porque la doctrina exige la voluntad de
actuar en toda clase de dolo. La doctrina mayoritaria esta de acuerdo en
que es necesario distinguir la problematica de la tentativa con dolo even-
tual de la voluntad condicionada de realizar la accién*. Es decir, es pre-
ciso distinguir los casos en los que el caracter eventual o condicionado de
la voluntad recae sobre la accién, a diferencia de lo que ocurre en los su-
puestos de dolo eventual, en los que la voluntad de actuar no se halla con-
dicionada. En opinién de la doctrina los casos de voluntad condicionada
de realizar la accidn si constituyen un obstéaculo insalvable para la reali-
zacién de los tipos de imperfecta ejecucién, pues mientras en los su-
puestos de dolo eventual el autor quiere realizar la accién pero no tiene
la seguridad ni la voluntad directa de que a través de la misma se realice
el tipo delictivo, en los supuestos de voluntad condicionada de actuar es
la resolucién del autor sobre si realizara o no la accién lo que se halla
condicionado. La duda que se le plantea es la de si quiere o no realizar la
accion, no ha decidido todavia si quiere actuar®. Cuando el sujeto tni-
camente cuenta con la posibilidad de emprender una concreta accién no
se trata de un dolo eventual, pues también el dolo eventual exige una vo-
luntad incondicionada de actuar, sino que se trata por el contrario, de
que falta la necesaria voluntad de actuar®. Sélo cuando el sujeto ha to-
mado la resolucién de voluntad de realizar todas las acciones capaces de
integrar el tipo, es decir, capaces de constituir los actos ejecutivos que se-
gun su plan harfan que la produccién del resultado aparezca como no ab-
solutamente improbable, puede hablarse de resolucién delictiva y de do-
lo. Para que concurra el dolo eventual respecto del resultado, el autor
tiene que querer la accién que posiblemente produciri el resultado. Si el
sujeto no sabe atn si querra la realizacién de dicha accién no puede de-
cirse que acepta el resultado, o que cuenta con su produccién®. Por lo

**  JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, pag. 303; Genric, K., Der Absichtsbegriff...pags.
34 y ss.; RoxiN, «Uber den TatentschluR», en Geddchtnisschrift fiir Horst Schréder,
Beck, Miinchen, 1978, pags. 148 y ss.; TamMArIT SUMALLA, J. M., «La tentativa con dolo
eventual», pag. 521; FarRrE TrePAT, E., La tentativa... pags. 95 y ss. y en especial pags.
106 y ss.

*  TaMARIT SUMALLA, J. M., «La tentativa con dolo eventual», pag. 521. FARRE TRE-
pat, E., La tentativa... pags. 95y ss. y en especial pags. 106 y ss.

©  GeHRIG, K., Der Absichtsbegriff... pags. 34 y ss. En el mismo sentido afirma Ja-
KOBS, Strafrecht, pag. 269, marg. 21, que el dolo eventual no se identifica con una vo-
luntad condicionada, sino que el autor se da cuenta de que una consecuencia secun-
daria (es decir, una consecuencia que el autor no quiere como meta o como medio
para alcanzar su meta) sélo se realizara eventualmente incluso si acaecen todas las
consecuencias principales de un actuar querido incondicionadamente. El paréntesis y
el subrayado han sido anadidos.

¢ Como afirma Roxi, «Uber den TatentschluR», pags. 152-153, constituye una
confusion afirmar de alguien que todavia no sabe lo que quiere, que cuenta con la pro-
duccion del resultado, el mismo, «Tatentschluf und Anfang der Ausfithrung beim Ver-
such» en Juristische Schulung, 1979, Heft I, pag. 3.
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tanto, es siempre necesario, con independencia del grado con el que el su-
jeto quiera el resultado, que quiera en sentido estricto, es decir, se halle
resuelto a, (y no meramente «cuente con la posibilidad de») la realizacién
de todas las acciones que pueden integrar los actos ejecutivos que prevé
le llevaréan a ese resultado.

En el concepto de voluntad condicionada de realizar la accién no se
incluyen, sin embargo, los supuestos de «resolucién basada en la con-
currencia de hechos hipotéticos» ni la «decision con reserva de desisti-
miento», pues se entiende que en ambos supuestos existe realmente una
«voluntad incondicionada de actuar» ®, es decir, el sujeto se encuentra

¢ Segun la doctrina dominante, en estos casos no se trata ya de una voluntad de

actuar condicionada que impide hablar de resolucién delictiva, sino que, por el con-
trario, el fin o la posibilidad de realizar el hecho dependen de una condicién externa,
cuya concurrencia no depende de la voluntad del sujeto —véase RoxiN, «Tatentschluf
und Anfang...», pdg. 2—. Este autor no comparte, sin embargo, la doctrina mayoritaria,
pues en su opinién la misma no es capaz de establecer una diferencia convincente en-
tre los supuestos de «mera inclinacién al hecho» declarados impunes y aquellos otros,
considerados punibles, de «decisiéon basada en hechos hipotéticos» y de «resolucién
con reserva de desistimiento» —pags. 2 y ss.; el mismo «Uber den TatentschluR...», pag.
148—. En su opinién debe admitirse que existe resolucién delictiva cuando los motivos
que impulsan al autor a actuar son mas fuertes que sus escripulos, aunque todavia ten-
ga dudas. Su criterio me parece, sin embargo, de més dificil aplicaciéon que el que cri-
tica. En primer lugar, habiendo basado su critica en la innecesariedad de premiar al de-
lincuente reflexivo que se reserva la tltima decisién tanto tiempo como sea posible
frente al que toma su decisién mas impulsivamente, con su criterio va a premiar al es-
crupuloso, vacilante o temeroso frente a aquél a quien sus tendencias internas le im-
pulsan a la comisién del delito. En segundo lugar, es imposible medir la fuerza de los
motivos que impulsan al sujeto a realizar el delito o a no realizarlo. Véase en el mismo
sentido FARrE TrEPAT, E., La tentativa...pag. 111.Y por otra parte, no creo que pueda ha-
blarse de decision parcial, o se esta decidido o no se esta decidido, por lo que quien «es-
ta decidido en un 90 %», simplemente no esta decidido, en contra de lo que mantiene
RoxiN, «Uber den Tatentschlul...» pag. 160. El criterio que propone FARRE TrREPAT, E., La
tentativa...pags. 113 y ss., de que «cuando el autor se adentra en la fase ejecutiva de-
muestra que su impulso de voluntad es suficiente para dar lugar a la ejecucién», nece-
sita ser explicado, pues al hablar de fase ejecutiva se estd prejuzgando el tipo subjetivo,
que es precisamente lo que hay que demostrar. La mera realizacion parcial del tipo ob-
jetivo no demuestra en absoluto que exista una resolucién delictiva, pues un acto no
puede ser calificado de ejecutivo de un determinado delito si no conocemos la inten-
cién del autor, que es precisamente lo que aqui se trata de averiguar. Es por este enfo-
que erréneo por el que la voluntad condicionada no puede diferenciarse de la «decisién
basada en hechos hipotéticos» y de la «resolucién con reserva de desistimiento». Por-
que cuando se plantea el problema de «los casos en que el autor ha comenzado a tra-
bajar en la consecucién del delito, pero retarda su decisién para un momento poste-
rior», se estan analizando casos en los que se parte ya en la propia definicién del
supuesto de que existe una resolucion delictiva: «el sujeto trabaja en el delito». Como
correctamente afirma con posterioridad esta autora, s6lo cuando el sujeto no trabaja
en el delito, sino que su actuacion tiene para él una finalidad diferente, no delictiva —
o referida a un delito diferente, afiadiria yo—, no habra resolucién ni ejecucién de nin-
gun delito —o no del delito concreto respecto del que no tiene finalidad—.
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en estos casos resuelto a cometer la accién. La doctrina mayoritaria ad-
mite en ellos la existencia de voluntad de actuar, que nos permitira des-
pués constatar la existencia de resolucién delictiva a diferencia de lo que
ocurre en los casos de «mera inclinacién al hecho» . Asi, afirma Jes-
check® que quien decide la comisién del hecho, pero hace depender su
realizacién de condiciones que no estdn en su mano, actia con dolo®.
Pone como ejemplo de dolo de muerte la decisién del marido de matar
a su mujer, que vive separada de €él, en caso de que no quiera regresar
con él. Tampoco afecta al dolo, afiade Jescheck, la reserva de desisti-
miento para el supuesto de que el hecho punible resulte innecesario, y
pone como ejemplo de tentativa de evasién de divisas la actuacién del
sujeto que pensando en el viaje al extranjero cose billetes de banco en los
asientos de su automévil en previsiéon de que la autorizacién correspon-
diente no llegara a tiempo.

Como he explicado, sin voluntad de actuar no hay resolucién al he-
cho, pero sin embargo, la voluntad de actuar no agota el contenido del
segundo elemento subjetivo de nuestro esquema. El elemento subjetivo
referido a la realizacion de los actos ejecutivos —los que todavia faltan
en la tentativa inacabada o todos en los actos preparatorios—, no se
agota en la voluntad de actuar, sino que junto a ésta conforman dicho
elemento la previsién y voluntad referida a otros componentes de los
actos ejecutivos siguientes cuya concurrencia no depende de un actuar
del sujeto, y que por ello mismo, pueden ser queridos tinicamente con
voluntad eventual. De esta manera llegamos a la conclusién de que, in-
cluso en el caso de autor tinico, un futuro acto ejecutivo puede ser que-
rido con voluntad eventual, puesto que el dolo eventual presupone igual
que todas las clases de dolo, la voluntad de actuar®. El sujeto podra re-
alizar un acto ejecutivo con dolo —o voluntad— eventual, cuando, te-
niendo voluntad de actuar, las consecuencias de su conducta que la
convertirian en acto ejecutivo son previstas por él como consecuencias
secundarias con cuya no absoluta improbabilidad de produccién cuen-
ta. Para que pueda calificarse de acto ejecutivo y pueda afirmarse la re-
solucién delictiva, el sujeto debe actuar ademas con la voluntad de re-
alizar todas las acciones que en su conjunto completarian los actos
ejecutivos, contando con la no absoluta improbabilidad de que consti-
tuyan actos ejecutivos en el sentido mencionado, y por dltimo con la
previsiéon y contando con la no absoluta improbabilidad de que el con-
junto de todos esos actos, es decir, la accién total, produzca el resulta-

¢ Véanse las opiniones recogidas por FARRE TREPAT, E., La tentativa..., pags. 99y ss.

¢ JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, pags. 303-304.
% Véase en el mismo sentido GeHRIG, K., Der Absichtsbegriff... pags. 35 y ss.
Jakoss, Strafrecht, pag. 717, marg. 29; GeHrIG, K., Der Absichtsbegriff... pag. 34.
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do delictivo. Sélo asi tendremos el conjunto del tipo subjetivo: la reso-
lucién delictiva.

Por ejemplo: Una enfermera X quiere asesinar a un antiguo novio
que la abandoné y que casualmente esta ingresado como paciente en
la seccién del hospital en la que ella trabaja y elige como medio para
ello sustituir el medicamento que el paciente debe recibir diariamente
por via intravenosa inyectandole en su lugar una sustancia mortifera.
El antiguo novio comparte la habitacién del hospital con otro enfermo
que padece la misma dolencia y recibe diariamente la misma medici-
na. La enfermera X dispone dos frasquitos para preparar las inyeccio-
nes. Uno, depositado a la derecha, contiene la medicina, para el otro
paciente, y el segundo, a la izquierda del anterior, contiene la sustan-
cia mortifera para su ex-novio. Pero antes de que pueda llevar a cabo
su plan aparece el médico realizando su ronda de visitas acompariado
de una segunda enfermera Y. Mientras la enfermera X informa al mé-
dico sobre la evolucién de los pacientes, la enfermera Y prepara las in-
yecciones que en teoria debieran ser iguales, utilizando los frasquitos
dispuestos por X, y que externamente no se diferenciaban en nada, de-
sechando los embases una vez llenadas las jeringuillas, sin que X haya
podido ver en cudl de ellas habia sido vaciado cada uno de los fras-
quitos. A continuacién la enfermera Y se acerca al ex-novio y le inyec-
ta el contenido de la jeringuilla. La enfermera X, para no verse descu-
bierta, se ve obligada a hacer lo propio con el otro paciente, tomando
la segunda jeringuilla preparada, que externamente era igual a la otra,
sin saber, como ya hemos dicho, qué contenido ha ido a para a cada
una, previendo, por tanto, la no absoluta improbabilidad de que le es-
té inyectando la sustancia mortifera y aceptando esta posibilidad y la
de que con ello le cause la muerte. Si paralizamos la accién en un mo-
mento anterior a la inyeccién del contenido completo de la jeringuilla,
en el que la dosis no fuera todavia capaz de causar la muerte, tendria-
mos que la enfermera X estd en ese momento cometiendo una tentati-
va inacabada con dolo eventual " y que los actos ejecutivos hasta aho-
ra cometidos y los que quedan por cometer son queridos con dolo (o
intencion) eventual.

¢ La tentativa es ademas idénea puesto que ex ante es imposible saber cual de las

dos jeringuillas contiene la sustancia mortifera, ya que los liquidos son externamente
iguales y nuestra enfermera no ha podido seguir el camino que han llevado cada uno
de ellos al ser introducidos en las jeringuillas. Por ello, cualquiera de las dos acciones
consistentes en inyectar el contenido de cada una de las jeringuillas aparece ex ante
como peligrosa, de cada una de ellas se puede prever ex ante la no absoluta improba-
bilidad de que cause la muerte del paciente al que se le inyecta. Sobre el concepto de
tentativa inidénea aqui manejado véase CErREzo MIR, Derecho Penal, Parte General,
(Lecciones 26-40), pag. 128.



130 ALICIA GIL GIL

IV. El elemento volitivo de la intencion referida al
resultado externo al tipo objetivo que identifica la
lesion del bien juridico

Cuando se trata de un delito que se describe mediante una conduc-
ta capaz por si sola de lesionar el bien juridico y la intencién de causar
ese resultado lesivo del bien juridico, de cuyo acaecimiento prescinde el
tipo objetivo (estructura paralela a una tentativa acabada), basta res-
pecto de ese resultado cualquier tipo de dolo .

A mi entender, todos aquellos autores que he citado en defensa de la
exclusion del dolo eventual en estos delitos carecen de argumentos s6-
lidos para ello, pues no puede entenderse como argumento valido el
meramente gramatical, que ademas es discutible ®*, ni tampoco consi-
deraciones politico-criminales no especificadas. La tinica fundamenta-
cién vélida para la exclusién con caracter general del dolo eventual en
estos delitos ha de provenir de la estructura de los mismos y del papel
que en ellos juegue el elemento subjetivo.

En los delitos de resultado cortado en los que tinicamente se pres-
cinde del acaecimiento del resultado, como ya he sefialado, la estructu-
ra valorativa viene a ser paralela a la de una tentativa acabada, pues el
legislador ha querido otorgar una mayor proteccién al bien juridico
mediante el adelantamiento de la consumacién formal. La tinica posi-
bilidad de fundamentar razonablemente una determinada exigencia en
el elemento volitivo referido al resultado externo al tipo objetivo en es-
tos delitos exigiria partir de que la misma exigencia se predica de la ten-
tativa, lo que nos llevaria a negar, con un sector minoritario, la identi-
ficacion del dolo en la tentativa y en el delito consumado para después
negar la posibilidad de cometer tentativa con dolo eventual .

¢ A la misma solucién llegan Jakoss, Strafrecht, pag. 281, marg. 40, y STRATEN-

WERTH, Strafrecht, pag. 112, marg. 319, en el ejemplo del envenenamiento.

® En contra de una interpretacion estricta para el término espafol «intencién»
que lo limite al dolo directo de primer grado véase CErREzo MIR, Curso... II, pag. 153.

" Sobre las diferentes opiniones doctrinales al respecto, véase FARrRE TrEPAT, E.,
La tentativa... pags. 68 y ss.; la misma, «Dolo eventual, imprudencia y formas de im-
perfecta ejecucién», en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, t. XXXIX, fasc.
I, 1986, pags. 263 y ss. Una exposicién mas reciente del estado de la cuestion en la doc-
trina espafola, alemana, italiana y portuguesa puede verse en TAMARIT SUMALLA, J. M.,
«La tentativa con dolo eventual», en ADPCP, tomo XLV, fasc. II, 1992, pags. 515 y ss.
La negativa de este ultimo autor a admitir la tentativa inacabada con dolo eventual
que se relaciona con su concepcién del tipo de la tentativa como un tipo incongruen-
te por exceso subjetivo caracterizado por la presencia de un elemento subjetivo de lo
injusto de intencién trascendente: la voluntad de consumacién —pag. 539 y 550— ha
sido contestada supra en el texto.
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Las distintas posiciones doctrinales que histéricamente han intenta-
do fundamentar la exclusion del dolo eventual en la tentativa han par-
tido, por lo general, de la negacién del mismo como auténtico dolo, o
su limitacién, sin que ello esté razonablemente fundamentado, al deli-
to consumado. Otros autores limitan la punicién de la tentativa con do-
lo eventual a algunos supuestos (fundamentalmente a los casos en que
se ha producido un resultado de peligro) que les parecen merecedores
de castigo, o que responden a las exigencias de determinadas concep-
ciones del delito y de la tentativa. Serfa muy largo exponer aqui cada
una de estas posturas™ y de porqué ninguna de ellas me parece con-
vincente. Baste, por ello, sefialar que no puedo compartir todas aque-
llas posiciones que no consideran al dolo eventual auténtico dolo o que
lo excluyen sin mas de la tentativa al limitar ésta al sentido usual del
lenguaje, que no coincide con el juridico. Y sobre las tltimas posturas
expuestas coincido con Farré Trepat™ en que el problema que las mis-
mas tratan es mas general que el del dolo eventual, y se refiere a la pu-
nibilidad o no de la tentativa inidénea, problema al que debe darse la
misma respuesta en caso de dolo eventual y de dolo directo.

La doctrina mayoritaria y la jurisprudencia alemana y espafiola ad-
miten, en cambio, que la tentativa no precisa en general una clase es-
pecial de dolo, pudiendo cometerse con dolo eventual ™.

Por lo tanto, si no existe ningtin motivo para excluir en la tentativa
la posible comisién con dolo eventual tampoco lo habra para excluir-
lo en un delito de resultado cortado, ya que, como hemos explicado, no
se trata sino de «una tentativa tipificada como delito consumado», sal-
vo que para un tipo determinado, argumentos adicionales de caracter
sistematico, teleolégico o de otra clase, indiquen claramente que la vo-
luntad de la Ley ha sido excluir el castigo de la comisiéon con dolo
eventual. Asi pues, respecto del resultado que identifica la lesién del
bien juridico se puede afirmar su pertenencia a la finalidad (intencién)
que configura la accién, que materialmente supone todavia una tenta-
tiva pero que ha sido tipificada por el legislador como delito consu-
mado, tanto si ese resultado es el fin perseguido por el autor, como si
es una consecuencia necesariamente unida a la realizacién del fin, o si

' Una exposicion breve de las mismas puede verse en Farrt Trerar, E., La tenta-

tiva..., pags. 81 y ss.

”?  Farrk Trerar, E., La tentativa..., pags. 93 y ss.
Véase CEREZO MIR, Derecho penal, Parte general, Lecciones 26-40, pag. 119; Jes-
cHECK/WEIGEND, Lehrbuch, pag. 515; RoxiN, «Uber dem Tatentschluf», pags. 151 y ss.;
EsER, § 22, marg. 17, en SCHONKE/SCHRODER, Kommentar, pag. 342; JAKoBs, Strafrecht,
AT, 2 Aufl. pag. 715, marg. 24; FArRRE Trerar, E., La fentativa..., pags. 78 y ss., reco-
giendo numerosas opiniones al respecto.
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se trataba de una consecuencia prevista como posible y con cuya pro-
duccién se cuenta™, pues como bien advierte Lenckner ™, aunque lue-
g0 no sea coherente con su propia reflexion, el objetivo del legislador
no ha sido aqui limitar la proteccién del bien juridico, sino por el con-
trario ampliarla adelantando la consumacién, y como sefnala Puppe ™,
el uso de términos como intencién, viene exigido por necesidades lin-
giifsticas y no puede interpretarse como un deseo del legislador de li-
mitar tal proteccién.

Ademas, el hecho de que un determinado tipo contenga un elemento
subjetivo trascendente de esta clase, es decir, una intencién de causar el
resultado lesivo del bien juridico externo al tipo objetivo, no exige tam-
poco que la parte del tipo subjetivo congruente con el tipo objetivo, es
decir, el dolo propiamente dicho, alcance un determinado grado voliti-
vo, bastando por el contrario aqui también un dolo eventual.

Hemos afirmado que la voluntad de actuar exige que el autor quie-
ra con voluntad directa (y no mera aceptacién) la realizacién de todo
aquello que depende exclusivamente de su voluntad, pero no es nece-
sario que quiera con voluntad directa la concurrencia de aquellos ele-
mentos del tipo cuya concurrencia no depende ya de su voluntad y res-
pecto de los cuales basta un mero «contar con», lo que permitira la
comisién de los actos ejecutivos con dolo eventual. Para poder decir
que el sujeto cuenta con la produccion del resultado delictivo habra de
querer la realizacion de la accién de la que aparece como consecuencia
no absolutamente improbable ese resultado, es decir, habra de querer
la accion peligrosa, pero no olvidemos que estamos hablando de una
peligrosidad ex ante. La peligrosidad ex ante significa que en el mo-
mento de dar comienzo a la ejecucién de la accién la produccién del re-
sultado aparece como no absolutamente improbable™. Por ello, si en un
delito de resultado cortado la peligrosidad de la accién viene caracteri-
zada por un elemento cuya concurrencia no depende de un hacer del
sujeto, la mera no absoluta improbabilidad de que dicho elemento con-
curra al realizar el sujeto la accién ya hace que la misma se configure
ex ante como peligrosa, y si el sujeto cuenta con dicha concurrencia po-
demos afirmar la comision del delito con dolo eventual.

Asi, en el ej. propuesto por Jakobs™ en relacion al § 273, 1. grupo
de casos del Cédigo penal aleman, el sujeto debe perseguir en sentido

™ Véase WELZEL, El nuevo sistema... pags. 26 y ss.

LENCKNER, «Zum Begriff der Tduschungsabsicht...», pag. 1892.
Puppg, §15, Nomos Kommentar, pag. 63, margs. 148 y ss.
CEREZO MIR, Curso..., I, pags. 113 y ss.

" JakoBs, Strafrecht, AT, 2. Aufl., pag. 281, marg. 40
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estricto presentar el documento como prueba en una situacién proba-
toria, como bien afirma Jakobs, porque ello se identifica con la volun-
tad de actuar, pero, en mi opinién, respecto de la falsedad del mismo
basta con que actiie con dolo eventual (que prevea la no absoluta im-
probabilidad de que sea falso y cuente con ella) para que pueda afir-
marse la peligrosidad de su accién, su idoneidad ex ante para producir
el resultado sobre el bien juridico (la falsedad aparece ex ante como no
absolutamente improbable) ”, y para poder afirmar que est4 resuelto al
hecho de engafiar al tribunal (resultado fuera del tipo que puede ser
querido también con mera voluntad eventual ), pues si el autor se di-
ce: «yo presento el documento en juicio sea o no sea falso, porque es lo
que me interesa para la consecucién de otros fines y en el caso de que
sea falso, lo que me parece no absolutamente improbable, cuento con
la posibilidad de enganar al tribunal», se ha resuelto con dolo eventual
ala comisién del hecho (realizar la accién que segiin su plan puede pro-
ducir el resultado, con cuya eventual produccién meramente se cuenta,
de ocasionar engano en el tribunal) para la eventualidad, que no de-
pende de su voluntad de actuar y con cuya posible concurrencia cuen-
ta, de que el documento efectivamente sea falso como él sospecha.

V. El elemento volitivo en la intencion referida a la
realizacion de actos posteriores. La intencion como
voluntad de actuar.

Como ya detecté Gehrig, en los delitos mutilados de varios actos la
intencién va referida a la realizacién de los actos posteriores y se iden-
tifica, por tanto, —aunque, como veremos, no exclusivamente— con la
voluntad de actuar®'.

En los delitos mutilados de dos actos que se describen como un acto
preparatorio y la intencién de realizar otro ejecutivo® lesivo del bien ju-
ridico (por ej. la falsificacién de moneda con la intencién de ponerla en

™ Si la falsedad apareciese ex ante como absolutamente improbable y tnica-

mente no lo fuese a los ojos del autor, estaria cometiendo una tentativa inidénea im-
pune en el Cédigo penal espafiol de 1995.

% JakoBs, Strafrecht, AT, 2. Aufl., pag. 281, marg. 40, afirma también que el suje-
to debe perseguir el uso del documento en una situacién probatoria pero no tiene que
perseguir (es decir, no tiene que querer con dolo directo) el resultado de engario. El pa-
réntesis aclaratorio es de la autora.

8 Véase supra la nota 28.

Puesto que parto, siguiendo a mi maestro CEREzo MIRr, Derecho penal Parte ge-
neral, (Lecciones 26 a 40), pag. 120, del concepto objetivo formal de «actos ejecutivos»
de BELING, completado con la teoria de la unidad natural de Frank, — lo que enlaza
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circulacién) el concepto de intencién se refiere, en principio, al em-
prendimiento del segundo acto, por lo que hay que entenderlo como vo-
luntad de actuar®. Si al realizar la conducta tipica el sujeto contempla
como no absolutamente improbable que se decida a realizar las poste-
riores a las que se refiere la intencién recogida en el precepto, pero to-
davia no se ha decidido a ello, no puede hablarse de una resolucién de-
lictiva. Sélo cuando el sujeto ha tomado la resolucién de voluntad de
realizar todas las acciones a las que se refiere la intencién ( por ej.: po-
ner la moneda en circulacién), y que en el plano valorativo se corres-
ponderian con el comportamiento capaz de integrar los actos ejecutivos
(si se hubiera tipificado como un delito prototipico en el que el resulta-
do material identifica a la lesién del bien juridico, es decir, por €j.: «el
que haga circular moneda falsa») que harian que la producciéon del re-
sultado valorativo (lesién del trafico monetario) apareciese como no ab-
solutamente improbable, puede hablarse de resolucién delictiva. Asi, en
principio, en caso de autor tnico, éste debe realizar el acto preparatorio
que consuma el delito (la falsificacién de moneda), estando ya decidido
a realizar el segundo (ponerla en circulacién), pues de lo contrario,
mientras el sujeto duda sobre que hard con la moneda falsa, contem-
plando como una posibilidad entre otras la de ponerla en circulacién, no
tiene ningun sentido hablar de acto preparatorio ya que no hay voluntad
de actuar, lo que nos impedira hablar de resolucién delictiva *.

con mi concepcion formal (en el sentido de referida a la realizacion tipica y no al bien
juridico) de la tentativa y de la consumacion (véase la nota 8) s6lo podremos hablar
de actos ejecutivos con propiedad en los casos de tentativa y de actos preparatorios,
pues en ambos el elemento subjetivo se refiere a la realizacion de actos posteriores que
estan tipificados como delito. En los delitos mutilados de varios actos, en cambio, tan-
to si materialmente —respecto de la lesién del bien juridico— se corresponden con lo
que serfa una estructura de tentativa inacabada como si representan meros actos pre-
paratorios, debemos considerar actos ejecutivos a los recogidos en el tipo objetivo de
dichos delitos. Sin embargo, esos actos posteriores que vienen indicados por el ele-
mento subjetivo, aun cuando es posible que estén tipificados también como delito au-
téonomo o que el legislador haya prescindido de ello —en especial cuando se ha casti-
gado como delito consumado lo que materialmente es una tentativa inacabada—,
siguiendo el paralelismo que venimos estableciendo, se corresponden con lo que seri-
an los «actos ejecutivos» en un delito prototipico, en el que el resultado material iden-
tificara al bien juridico, y los actos que viene directamente a lesionarlo son los que han
sido recogidos en el tipo objetivo. Por ello utilizaremos a partir de aqui en ocasiones
el término actos ejecutivos en un sentido no propio, que seria para nosotros el formal,
referido a la realizacion tipica, sino por su correspondencia material o valorativa con
lo que un acto ejecutivo representa en el delito prototipico.

8 GeHriG, K., Der Absichtsbegriff... pag. 35y pag. 162.

# A esta misma consecuencia llega Jakoss, Strafrecht, AT, 2. Aufl., pags. 280 y ss.
marg. 40. En sentido similar también GenriG, Der Absichtsbegriff, pags. 33 y ss. y pag.
163. Asi también STRATENWERTH, Strafrecht, pag. 112, marg. 318, cuando, a pesar de
afirmar con caracter general la suficiencia del dolo eventual de realizar o facilitar la
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Pero, como ya he explicado, todas las clases de dolo (o de intencién
cuando el tipo objetivo es mas corto que el subjetivo) presuponen la vo-
luntad de actuar, y el elemento subjetivo referido a la realizacién de los
actos ejecutivos —los que todavia faltan en la tentativa inacabada o to-
dos en los actos preparatorios—, con el que se identifica la intencién de
los delitos mutilados de dos o varios actos, no se agota en la voluntad de
actuar, sino que junto a ésta conforman dicho elemento la previsién y
voluntad referida a otros componentes de los actos ejecutivos siguientes
cuya concurrencia no depende de un actuar del sujeto, y que por ello
mismo, pueden ser queridos tinicamente con voluntad eventual, como
hemos visto en el ejemplo de la enfermera. Este esquema puede trasla-
darse a los delitos mutilados de varios actos, de modo que si bien es cier-
to que la intencién de realizar el segundo acto presupone en ellos la vo-
luntad de actuar respecto del segundo acto y que por ello, si al realizar
la primera accién el sujeto no tiene voluntad de realizar la segunda no
puede afirmarse la intencién, una vez constatada esta intencién la se-
gunda accién puede ser querida con voluntad eventual, salvo que la mis-
ma quede excluida por otros argumentos *, pues la voluntad o el dolo
eventual presuponen la voluntad de actuar, y el mero contar con la no
absoluta improbabilidad se extiende tinicamente a aquellos elementos
que no dependen de la voluntad de actuar del sujeto, por lo que, tal y co-
mo hemos visto en el ejemplo de la enfermera, los «actos ejecutivos»
pendientes pueden ser cometidos con voluntad eventual.

Para comprobarlo solo tenemos que imaginar un tipo en el que el le-
gislador hubiera adelantado la consumacién formal al estadio de tenta-
tiva inacabada o hubiese tipificado como delito lo que materialmente
no es sino un acto preparatorio incluyendo en el precepto un elemento
subjetivo trascendente o intencién referida a la realizacién de los actos
ejecutivos siguientes y en el que el hecho de que la accién querida por
el sujeto (es decir, respecto de la cual tiene voluntad de actuar) sea ca-
paz de integrar esos actos ejecutivos depende de una cualidad de la mis-
ma independiente ya de la voluntad de actuar del sujeto y cuya presen-

segunda accion, el ej. que pone para ello es, o bien el de falsificacién de moneda («de-
lito- acto preparatorio mas intencién») con concurrencia de dos personas, con lo que
ya no se trata de la voluntad de actuar como se explica a continuacién en el texto y en
la nota 87, o bien el de envenenamiento («tentativa acabada») mientras que afiade que,
cuando el sujeto no se ha decidido sobre si quiere o no realizar la segunda accién, to-
davia no tiene dolo, lo cual es cierto puesto que le falta un elemento esencial de toda
clase de dolo: la voluntad de actuar. También pone un ejemplo del tipo «acto prepara-
torio mas intencién concurrente en una segunda persona (falsificacion de documen-
tos) para defender la admisién de dolo eventual y que por tanto no es el supuesto que
aqui analizamos HERZBERG, «Die Problematik...», pag. 95.
¥ Véase la nota 86.
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cia aparece como no absolutamente improbable en el momento en que
éste se dispone a comenzar la accién. Encontrar tipos que se puedan
encuadrar claramente en esta categoria no es facil, porque el legislador
normalmente, en aquéllos casos en que describe la capacidad de esa se-
gunda accién para causar el resultado sobre el bien juridico mediante
la mencién de una determinada cualidad que define la peligrosidad de
la accidn, suele exigir que quien realice esa segunda accién conozca tal
cualidad, lo que nos coloca de nuevo en el problema de si la utilizacién
de los términos «a sabiendas», «con conocimiento», etc. excluye o no
un dolo eventual *. Sin embargo, podemos idear alguna hipétesis. Asi,

% En realidad en una gran mayoria de delitos mutilados de varios actos de es-

tructura paralela a una tentativa inacabada o a actos preparatorios, el legislador ha in-
cluido expresamente determinados términos como «a sabiendas», «conociendo su fal-
sedad», «sabiéndola falsa» u otros que en opinién de algunos autores viene a excluir
el dolo eventual respecto de la concurrencia de tales elementos al exigirse el efectivo
conocimiento de su presencia —véase por ej. SERRANO GOMEz, A., Derecho penal, Parte
Especial , pags. 644, 646; en contra de un rechazo automatico del dolo eventual en las
falsedades documentales véase QUINTERO OLIVARES, Comentarios a la Parte Especial, pag.
1094—. Ahora bien, que la utilizacién de los términos «a sabiendas», «sabiendo su fal-
sedad», «constandole su falsedad», u otros deba interpretarse como una exclusion del
dolo eventual, requiere en mi opinién una fundamentacién mas alla de la meramente
gramatical. La mera interpretacion gramatical de dichos términos, podria parecer en
principio ttil. Los términos mencionados parecen hacer alusién exclusiva al elemen-
to intelectual del dolo cuyo grado minimo es comun a todas las clases de dolo. Pero si
el legislador exige un grado de conocimiento por encima del que exige generalmente
para todas las clases de dolo, es posible que ese aumento del grado de conocimiento
excluya la posibilidad de un mero «contar con» la concurrencia de ese elemento del ti-
po para pasar a un quererla con voluntad directa de primer o de segundo grado. El que
sabe con certeza que el documento que presenta es falso no puede ya meramente con-
tar con la eventualidad de que sea falso pues sabe que tal eventualidad no existe sino
que es una realidad que por lo tanto pasa a abarcar con su voluntad directa. Sin em-
bargo, no creo que pueda afirmarse que en todos los casos en los que el legislador uti-
liza el término «a sabiendas», esta queriendo exigir un grado de conocimiento especial
y con ello excluyendo el dolo eventual —en este sentido, con argumentos muy convin-
centes, CEREzO MIR, Curso II, pags. 153 y ss.—. Por otro lado, no todos los delitos mu-
tilados de varios actos contienen este tipo de clausulas —véase por e€j. el art. 386. 2.°y
el 386. 3.°, 2.° parrafo, primer supuesto— aunque también en relacién a estos delitos
pueden existir argumentos de tipo sistematico, teleolégico, etc. que excluya la realiza-
cién del tipo cuando el autor meramente contaba con la posibilidad de la concurren-
cia de ese elemento. Asi, por €j. si no se castiga al que ha recibido moneda falsa de bue-
na fe, salvo si la expende una vez que le consta su falsedad (art. 386), no parece que
debiera castigarse a quien recibié esa moneda falsa en el extranjero y la introduce en
el pais sin constarle su falsedad, aunque tenga dudas sobre la autenticidad de la mis-
ma y cuente con la posibilidad de que efectivamente le hayan engafniado, y tenga la in-
tencién de expenderla o ponerla en circulacién, y lo mismo puede defenderse en el su-
puesto de la tenencia de moneda falsa, partiendo siempre, claro esta, de que
efectivamente el término «sabiéndola falsa» del 386. 3.°, segundo parrafo, segundo su-
puesto, haya de interpretarse como excluyente del dolo eventual, lo que, como ya he
dicho, no me parece absolutamente claro.
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por ¢€j., el farmacéutico M que, conociendo que la composicién de un
medicamento ha sido alterada al haber sido mezclado con una sustan-
cia més barata, lo que sin duda mermara su eficacia terapéutica, exhi-
ba dicho medicamento con el propdsito de expenderlo, cometera el de-
lito del art. 362. 3.° inicamente si el preparado es idéneo para poner en
peligro la vida o la salud de las personas, cualidad cuyo conocimiento
seguro ya no exige el tipo, por lo que el farmacéutico puede haberla me-
ramente previsto como no absolutamente improbable y contar con di-
cha probabilidad. M debe exhibir el medicamento (acto materialmente
preparatorio) con el conocimiento de que ha sido alterado privandole
parcialmente de su eficacia, y con la intencién de expender un medica-
mento del que prevé como no absolutamente improbable que sea peli-
groso para la vida o la salud, probabilidad con la que cuenta. La venta
del medicamento peligroso es querida con dolo eventual, donde la even-
tualidad se refiere no al deseo de realizar esa segunda accién (vender),
pues si asi fuera no habria voluntad de actuar, sino a la eventualidad de
que lo vendido sea peligroso, es decir, a la eventualidad, con la que se
cuenta, de que la accién querida integre el «acto ejecutivo», en el senti-
do de lesivo del bien juridico (vender medicamentos peligrosos).

Que el sujeto puede tener voluntad de actuar y sin embargo querer
la realizacién del acto posterior al que se refiere la intencién con un
grado volitivo equivalente al del mero dolo eventual se ve también cla-
ro en el supuesto de varios autores en el que uno realiza un acto ejecu-
tivo o preparatorio y otro tiene la intencién de realizar los demas actos
ejecutivos (que deberan llevar a la no absoluta improbabilidad de la
produccién del resultado). En tal caso, el sujeto que realiza un acto eje-
cutivo o preparatorio debe conocer que otro u otros sujetos tienen la in-
tencién (voluntad de actuar, y por lo tanto no condicionada) de prose-
guir los actos ejecutivos, aunque él personalmente coopere en el hecho
con dolo eventual, es decir, aunque él no quiera como meta directa si-
no que solamente cuente con la posibilidad de que los demas efectiva-
mente prosigan la ejecucién del plan®. Esta conclusién se deriva de la
distincién que hemos hecho entre la voluntad de actuar y el dolo even-
tual. Si hemos admitido que el sujeto debe tener voluntad de realizar el

8 Asi también Jakoss, en un delito mutilado de dos actos consistente en un acto

preparatorio y la intencién de realizar otro ejecutivo y lesivo del bien juridico, entien-
de que basta con que el que acttiia tenga dolo eventual de participar en el plan del te-
o6rico autor del segundo acto con el conocimiento de que éste segundo ha decidido con
voluntad directa la realizacién del mismo. En el mismo sentido GEHRrIG, Absichtsbe-
griff, pags. 79 y ss. y pag. 92. En este supuesto se incluyen también los ejemplos de fal-
sificacién propuestos por STRATENWERTH, Strafrecht, pag. 112, marg. 318 y HERZBERG,
«Die Problematik...», pag. 95, y a los que ambos autores dan esta misma solucién aqui
propuesta —véase supra la nota 84—.
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segundo acto o todos los actos que faltan en la tentativa inacabada pa-
ra que la produccién del resultado aparezca como no absolutamente
improbable pero basta con un dolo eventual respecto de la efectiva re-
alizacion de tales actos y respecto de la produccién del resultado (bas-
ta con un «contar con» respecto de todos aquellos elementos que no de-
penden de la voluntad de actuar del sujeto y que convierten esa
conducta querida en conducta ejecutiva), también bastara con que el
sujeto conozca la voluntad de actuar de sus codelincuentes (lo que se
deriva ademaés de la exigencia del acuerdo de voluntades), aunque ten-
ga dolo eventual respecto de la efectiva actuacién de los mismos®. Asi
se solucionan los supuestos del que, por e€j., falsifica moneda o docu-
mentos por dinero, sabiendo que el que compra esa moneda o docu-
mentos falsos tiene intencién de utilizarlos, pero sin un interés directo
en la efectiva utilizacién de los mismos®.

¥ No encuentro ningiin motivo para exigir un determinado grado de voluntad en

el dolo del coautor o del participe respecto de la ejecucion de su parte por los demas
codelincuentes para poder hablar de acuerdo de voluntades. Si bien el que mediante
una conducta imprudente favorece la comisién de un delito doloso inicamente puede
ser considerado autor de un delito imprudente —CEerEzo MR, Derecho penal, Parte ge-
neral, Lecciones 26—40, pag. 149— el que participa con dolo eventual habra de ser
considerado necesariamente participe en el delito doloso. Admite la codelincuencia
mediante dolo eventual GIMBERNAT ORDEIG, Autor y Cémplice en Derecho penal, Univer-
sidad de Madrid, Madrid, 1966, pag. 322; también MaAuRACH/GOSSEL/ZIPF, Strafrecht, AT,
Teilband II, 7. Aufl., pags. 326 y ss., margs. 63 y ss.
¥ Véase la nota 87.



