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SOBRE LA ESTRUCTURA MONISTA DEL DOLO.
UNA VISION CRITICA
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RESUMEN

Tradicionalmente, y de acuerdo con su acufiacién por el finalismo, el dolo ha venido siendo en-
tendido casi de forma pacifica como la conciencia y voluntad de la realizacién de los elementos
objetivos del tipo’. En efecto, de esta definicién se deduce la necesaria concurrencia de dos elementos
en el dolo: el elemento intelectual y el elemento volitivo. Por consiguiente, el primero, el elemento
intelectual, comporta la conciencia por parte del sujeto de la realizacién de todos y cada uno de los
elementos del tipo objetivo’; mientras que el segundo elemento, el volitivo, exige que la voluntad
del sujeto abarque la realizacién de dichos elementos o la previsién de su realizacién.

Palabras o conceptos claves; dolo, elemento intelectual y el elemento volitivo.
ABSTRACT

Traditionally, and according to its coining by the finalismo dolus (fraud) has been understood, in
a paciﬁc form, as the conscience and will of the execution of the objective elements of the type. In
fact, of this definition the necessary assembly of two elements in the dolus is deduced: the intellectual
element and the volitional element. Consequently, the first one, the intellectual element, behaves
the conscience on the part of the subject of the execution of all and each one of the elements of the
objective type; while the second element, the volitional one, requires that the will of the subject
cover the execution of such elements or the forecast of its execution.

Keywords; dolus, fraud, the intellectual element and the volitional element.
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"'V, por todos, en la doctrina espaiola Cerezo Mir, Curso de Devecho Penal Espaitol, Parte General, I, 6* edicién, Tecnos,
Madrid, 1998. pig 123, 131 y 144. En la doctrina alemana, Rudolphi, Systematischer Kommentar. AT, 7. Aufl,, 2002, § 16 now

marginal 1.
* Sin perjuicio de algunas peculiaridades que pueden presentar algunas formas de autorfa (coauroria).
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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION. EL DOLO COMO
ELEMENTO COGNITIVO DEL TIPO SUBJETIVO

Tradicionalrnente, y de acuerdo con su acufiacién por el finalismo, el dolo ha venido siendo
entendido casi de forma pacifica como la conciencia y voluntad de la realizacién de los elemen-
tos objetivos del tipo. En efecto, de esta definicién se deduce la necesaria concurrencia de dos
elementos en el dolo: el elemento intelectual y el elemento volitivo. Por consiguiente, el prime-
ro, el elemento intelectual, comporta la conciencia por parte del sujeto de la realizacién de todos
y cada uno de los elementos del tipo objetivo; mientras que el segundo elemento, el volitivo,
exige que la voluntad del sujeto abarque la realizacién de dichos elementos o la previsién de su
realizacién. Por otro lado, esta concepcién del dolo, que separa de su dmbito la conciencia de la
antijuricidad de la conducta®, comporra distinguir un tipo de lo injusto doloso y un tipo de lo
injusto imprudente.

Mientras que la parte objetiva del tipo es, por lo general, ficil de comprobar, la parte subjetiva
en sentido estricto no es observable directamente, sino que debe ser deducida del conjunto de
la accién ejecutada por el autor en el mundo exterior, lo que determina las mayores dificulrades
probatorias que presenta en el proceso. Estas dificultades son mdximas cuando el sujeto se ha
representado la posibilidad de produccién del resultado sin tener por segura su produccién. Es
aqui donde se plantea la distincién entre dolo eventual e imprudencia consciente, la cual no es
irrelevante en los sistemas juridicos, como el espafiol, que no contemplan una disminucién de la
pena en atencién al grado o intensidad del dolo ni han optado por una tercera via superadora de
este problema y, en consecuencia, prevén una sancién mds grave para el delito doloso frente al
delito imprudente.

En la discusién actual sobre el contenido del dolo, existen algunas tendencias en la doctrina
alemana® que han hallado algiin eco en la doctrina’ y en la jurisprudencia® espafiolas, que sostie-
nen, como idea bdsica comiin pero con fundamento y alcance diverso, que en el concepto del dolo
el elemento relevante lo es dnicamente el intelectual. Por el contrario, la parte volitiva asignada
tradicionalmente al dolo’ en realidad no formarfa parte de él o no tendria un contenido auténomo

3 Asi, p. e]., Bustos Ramirez / Hormazdbal Malarée, Nuevo Sistema de Derecho Penal, Trotta, Madrid, 2004, pig 83.

* Cuyo origen mis remoto se encuentra en la teoria de la representacion de Frank y von Lisze, En la actualidad v, en la doctrina
alemana, p. ej., Frisch, Vorsatz und Risiko. Grundfragen des tatbestandsméissigen Verhaltens und des Vorsatzes. Zugleich ein Beitrag
zur Bebhandlung aussertatbestandlicher Maglichkeitsvorstellungen, Carl Heymanns Verlag, Kiln, 1983, pdg 95 y ss; ol mismo, Ge-
gentwartsprobleme des Vorsatzbegriffes und der Vorsatzfeststellung, en “Haus-Walther Meyer GS”, 1990, pig 533 y ss.; Herzberg, Das
Wollen beim Vorsatzdelikt und desen Unterscheidung vom bewn ¢ fabrliissigen Verbalten en *JZ", 1994, Teil 1., pig 573 y ss., Teil 2,,
pdg 635 y ss.; Jakobs, Strafrecht, AT, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre (Dereche Penal, Parte General, Fundamentos y teoria
de la imputacion, traduccién. de Cuello Contreras y Serrano Gonzilez de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 1995, pig 2. Aufl,, 1991,
pig 258 y ss.; Puppe, Der Vorstellungsinhalt des dolus eveneualis, en “ZS0W”, 100, 1991, pig 1 y ss.

* V. con muy diversos presupuestos y conclusiones, p. ej., Bacigalupo Zapater, Principios de Derecho Penal, Parte General, 4°
edicién, Akal, Madrid, 1997, pdg 231 y ss.; Cuello Contreras, El Dereclyo Penal Espasiol, PG, 3* edicién Dykinson, Madrid, 2002,
pdg 047 y ss; Laurenzo Copello, Dale y conocintienro, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pdssim pdg 245 y ss; Ragués i Valles, E/ dolo
y su prieba en el proceso penal, Bosch, Barcelona, 1999, pig 165 y ss.; Silva Sinchez, Aproximacién al Derecho Penal contempordneo,
J.M. Bosch, Barcelona, 1992, pag 401 y ss. V., ademis, una complem y excelente exposicion sobre estos planteamientos en la doctrina
espafiola en Ramos Tapia, Die Ennwicklung des Vorsatzbegriffs in der spanischen Strafvechtswissenschaft, en “ZS5cW”, 2001, pig 401
y ss. Cfr. asimismo, con extensas y muy arendibles consideraciones criticas, Donna, Ef concepto objetivade de dolo, cn Dicz Ripollés
— Romeo Casabona — Gracia Martin — Higuera Guimerd (Eds.), “La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. LH al Profesor
Doctor Don José Cerezo Mir", Edicién Tecnos, Madrid, 2003, pig 671 y ss.

& Asi, las ST'S 23 de abril de 1992 (caso del sindrome téxico) y 10 de enero de 2000. Cfr. la STS 24 de abril de 2001 y 17 de
junio de 2002, que aluden a la necesidad de los dos elementos del dolo, acudiendo para la determinacion del volitive a la reorfa de
la probabilidad (distincién entere dolo eventual e imprudencia consciente) y en concreto a los eriterios normativos que propugnan
algunos seguidores de las teorias monistas (v. mds abajo), lo que viene a significar el reconocimiento de la dependencia del elemento
volitivo respecto al intelecrual: “quien conoce suficientemente el peligro concreto generado por su accién, que pone en riesgo especifico
a otro, y sin embargo actiia conscientemente, obra con dolo pues sabe lo que hace, v de diche conocimiento y actuacion puede inferirse
racionalmente su aceptacion del resultado, que constituye consecuencia natural, adecuada y altamente probable de la situacién de riesgo
en que deliberadamente ha colocade a la victma® (STS 17 de junio de 2002).

"También el contenido del elemento volitive ha experimentado en los dltimos afios alguna revisién. Asi, Mir Puig, Conacimiento
y voluntad en el dolo, en “Elementos subjetivos de los tipos penales”, CD], Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pig 33
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respecto del elemento intelectual, aquélla irfa unida de forma necesaria a éste, de modo que si ¢l
autor tiene conciencia del peligro concreto y a pesar de ello realiza la accién, existird ya el elemento
volitivo del dolo®. Sea como fueren las variantes con las que pueden presentarse estas tesis, para
estas posiciones el conocimiento por parte del sujeto de la realizacién de los elementos objetivos
serfa condicién necesaria y suficiente como para afirmar la concurrencia del dolo en la conducta de
aquél: en los delitos de resultado serfa suficiente con que el autor hubiera actuado con conciencia
del concreto riesgo de la produccién del resultado, y en los delitos de mera actividad bastarfa con
que el autor conociera la existencia de todos los elementos que integran un tipo penal’.

Algunas de estas tesis se apoyan en la estructura dogmidrica del error sobre el tipo, que encon-
trarfa su correspondiente reflejo en el Derecho positivo, puesto que es comin considerar que la
concurrencia de aquél en la realizacién del hecho excluye en rodo caso el dolo, quedando tini-
camente abierta la posibilidad de incriminacién del hecho por imprudencia cuando ésta figure
penada en el CP y el error fuera vencible para el sujeto. Esta solucién se toma entonces como un
reconocimiento implicito sobre el destacado papel que la ley penal otorga al elemento intelectual
para la existencia del dolo, lo que no ocurriria de modo semejante con el elemento volitivo™, al no
existir en el CP un precepto de similar alcance en relacién con este elemento, esto es, en el que se
declare explicitamente que la ausencia de la voluntad en el sujeto arrastra al mismo riempo la del
dolo en su conjunto.

Finalmente, para otro grupo de autores, que suclen partir de posiciones teleolégico-funciona-
les, el dolo serfa un concepto puramente normativo y su contenido deberfa deducirse del Derecho
positivo'', por lo cual habria que averiguar cudl serfa entonces el contenido y alcance del elemento
volitivo —si bien se verd mds abajo que desde este planteamiento se prescinde de él-, pero también
del intelectual, llegando en todo caso a la conclusién de que sélo éste tiltimo es extraible de la
norma. Por consiguiente, cualquier perspectiva ontolégica o prejuridica del dolo (p. ej., basada en
las caracteristicas psicolégicas) serfa incompatible con este concepto normativo, pues aquélla no
podria imponerse al legislador.

En todo caso, no es dificil adivinar la trascendencia de estas posiciones para la configuracion del
dolo y para su delimitacién y la fijacién de sus limites. En efecto, si bien es cierto que se le priva al
dolo de un componente bisico que caracteriza a la conducta humana, no lo es menos que, llevadas
estas posturas a su grado extremo, ayudarian a resolver problemas de gran calado con los que se vie-
ne enfrentando la doctrina y la jurisprudencia desde hace més de un siglo: la diferenciacién entre
el dolo eventual y la imprudencia o culpa consciente. En efecto, ya no serfa necesaria la bisqueda
de sutiles y complejos criterios de distincién entre uno y otra, que por lo general han sido poco
satisfactorios, pues siempre que el sujeto hubiera previsto la posibilidad de producirse el resultado
estarfamos ante un hecho doloso, regido como estaria por el conocimiento, bien que no perfecto,

v ss, entiende que ¢l dolo supone no sélo el conocimiento de la conducta concretamente peligrosa, sino rambién la voluntad de llevarla
adelante, pero no incluye el querer y conocer la produccién del resultado. Explicitamente en este sentido, Queralt Jiménez, Ef dolo y
el conocimiento de la antijuricidad, en *Elementos subjetivos de los tipos penales”, CDJ, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1994, pig 41. Para otros este elemento se concibe como decision contra el bien juridico: Diaz Pita, El dolo eventual, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994, pig 291 y ss.; Hassemer, Los elementos caracteristicos del dole (trad. por Diaz Pica), en "ADPCP”, 1990, pig 909 y
s5., pig 215 y ss.

8V, p. €., Rodriguez Montafés, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Universidad Complutense de Madrid y Centro de Es-
wudios Judiciales, Madrid, 1994, pig 183. Para Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal, 11, 145, n. 87, esta hiporesis dinicamente seria
aceptable cuando el bien juridico afectado hubiera entrado ya en ¢l radio de accion de la conducra del sujeto ¢n el momento en el que
decidié llevarla a cabo, teniendo conciencia de la peligrosidad de In accién y que la produccidn del resultado er una consecuencia no
absolutamente improbable.

? Ragués i Valles, Uberlegungen zum Vorsatzbeweis, en “GA”, 2004, pig 259 y ss.

" Laurenzo Copello, Los componentes del dolo: respuestas desde una teoria del conocimiento, en “RPCP”, n® 12, 2002, pig 323,
reconoce, no obstante, que esta paura legal ni agora el posible contenido de este elemento del delito ni cierra las puertas a las resis que
sittian su esencia en la voluntad.

" Asi, Frisch, Vorsasz und Risiko, pdg 101 y ss., y pig 407 y ss.; Raguds i Valles, Ef dole y su prueba en el proceso penal, 165 y ss.
vy 251 y ss.; el mismo, Uberlegnngen zum Vorsatzbeweis, pig 257 y ss.; Silva Sinchez, Aproximacion al Derecho Penal contemporineo,

pig 401 y ss.
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del acontecer tipico™. Excluida la posibilidad de un tertium, una tercera via de imputacién sub-
jetiva, como han propuesto algunos autores precisamente para terminar con este problema de la
distincién entre dolo eventual e imprudencia consciente'?, quedarfa un dolo de amplio recorrido
contrapuesto a una imprudencia inconsciente como tinica alternativa subjetiva al dolo™, a salvo de
la impunidad, de no estar expresamente tipificado el hecho en concreto en su forma imprudente.
Estas posibles situaciones no se han escapado de criticas importantes.

Debo apresurarme a sefialar que, sin embargo, no es ésta la via generalmente adoptada por
quienes participan de la tesis monista del dolo, pues no son pocos los que sostienen la separacién
categorial entre dolo eventual e imprudencia consciente, recurriendo para tal propésito frecuente-
mente también a teorfas cognitivas, es decir, situando el criterio de demarcacién entre uno y otra
en el conocimiento del sujeto, un conocimiento por lo demds incompleto, o mds bien erréneo,
para algunos.

Este conjunto de propuestas no hace sino trasladar el problema a un plano diferente, del vo-
litivo como eje de demarcacion entre dolo e imprudencia al intelectual®, y no parece que esta
perspectiva sea mds prometedora por lo que se refiere a encontrar unos criterios mds claros y
practicables. Por lo pronto, mientras que las posiciones dualistas del dolo no han sélido establecer
importantes diferencias en cuanto al contenido del elemento volitivo (sin perjuicio de la distincién
dolo directo de primer y de segundo grado, fundamentalmente en la doctrina alemana, o por in-
fluencia de ella), a salvo de la simplificacién con que se ha resuelto su contenido psicolégico, como
se verd mds abajo, las diferencias sobre el alcance del conocimiento doloso son abundantes y muy
marcadas en no pocas ocasiones.

En realidad, lo que estas teorias consiguen es simplificar o desviar el problema, pero no cli-
minarlo. En efecto, una vez acreditado el conocimiento por parte del autor de la realizacidn del
tipo objetivo o del riesgo que entrafia su conducta, la demostracién del componente volitivo
desaparece, bien porque carece de interés, bien porque se halla indisolublemente unido a la parte
intelectual, por lo que el dolo podra afirmarse. Se simplifica asi el problema, cierto, pero sélo
aparentemente. Asi es, pues al descansar en la parte cognitiva todo el componente subjetivo del
hecho, no es inusual que aquél aparezca revestido de una particular complejidad en su estructura,
por lo que el problema no se elimina; ms bien se traslada de lugar y se incrementan en un lado (el
conocimiento) las dificultades que se habfan suprimido en el otro (el querer).

En efecto, el concepro monista —cognitivo- del dolo no estd exento de otras dificultades, como
reconocen sus propios partidarios. Por ejemplo, determinar cudl es la forma y la intensidad de
ese conocimiento, es decir, el grado de representacién exigible respecto a la propia conducta para
determinar el nivel de conocimiento suficiente para la realizacién de un tipo doloso'®.

Se ha censurado a estas corrientes que en algunas de sus versiones comportan, ademads, una ob-
jetivacién del dolo y que intentan imponer criterios totalmente normativos, con fines funcionales,

** A conclusiones en principio diametralmente opuestas llegan, si embargo, Bustos Ramirez / Hormazabal Malarée, Nuevo Sistema
de Derecho Penal, pig 83 y ss. y pig 101 y ss., para quienes ¢l dolo eventual es en realidad una especie de culpa con representacion, que
entienden que se asimila al dolo dnicamence por razones politico-criminales, debiéndose equiparar la pena.

** Se trata, por lo general, de crear una figuna especial intermedia, que abarearia conjuntamente los supuestos calificados como
de dolo eventual y de culpa consciente, por lo que no seria necesario elaborar criterios para diferenciar ambas formas subjetivas. Las
propuestas en esta direccion han solido apoyarse en la figura anglosajona de la recklesness, sin que parezea una solucién aceptable. En
Alemanmia ha sido defendida por Weigend, Zuwischen Vorsaiz und Falrlissigheit, en “Z5cW™, 1981, pig 657 y ss. V. criticas a este
respecto de Roxin, Strafrecht, AT, § 12, n. 63, quien, aparte de reconocer la ventaja que comportaria para simplificar la aplicacion
del Derecho, apunta como inconveniente que igualarfa la diferencia cualitariva que existe entre la decisién en contra del bien juridico
protegido y la confianza negligente en su conservacion,

" En este sentido, Bacigalupo Zapater, Principios de Derecho Penal, PG, 231 y ss.. quien sélo admite la eulpa inconsciente, que-
dando la consciente absorbida por el dolo.

" P. ej., para Bacigalupo Zapater, Principios de Derecho Penal, PG, 232, la distincion entre dolo eventual y culpa debe descansar
en la antinomia conocimiento/desconocimiento y no en la de voluntario/involuntario.

* Ragués i Valles, Uberlegungen aum Vorsaizbeweis, pig 260; Silva Sanchez, Aproximaciin al Derecho Penal contenpordieo,
pig 402.
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en concreto normativos'”. El dolo acabarfa quedando privado de un contenido subjetivo propio, al
trasladar todos los componentes del tipo a su parte objetiva’®. Pues no se limitarfan a prescindir de
la voluntad como k.o.-elemento propio del dolo, sino que tal objetivizacién alcanzarfa incluso al
conocimiento, dado que ya no consistirfa en la conciencia de realizacién de los elementos del tipo
objetivo, sino en el conocimiento del riesgo de la conducta para la produccién del resultado tipi-
co0', el cual podria ser deducido mediante criterios objetivos, al entenderlo como “conocimiento
normal™®.

El andlisis y, en su caso critica, de estas diversas y en algunos aspectos concurrentes posiciones
debe hacerse en dos planos dogmdticos diferentes: uno seria redrico o conceprual, mediante el cual
se buscaria esclarecer cudl es la naturaleza y estructura dogmitica del dolo, y que sucintamente
ha sido apuntado en las lineas precedentes. El otro estaria vinculado al Derecho positivo, esto es,
orientado a comprobar si estas concepciones del dolo son compatibles con un sistema juridico
positivo dado, en este caso, fundamentalmente el espanol.

En este trabajo trataremos de demostrar cémo, al margen de algunas breves observaciones y
criticas conceptuales previas, al menos el legislador penal espafiol, que si bien no ha incluido una
definicién expresa de dolo ni de imprudencia, no ha construido el dolo tinicamente a partir de
elementos cognitivos, como podrian sugerir a primera vista algunos preceptos de la Parte General
del CP (en particular el art. 14.1, a sensu contrario). Al contrario, en el presente estudio vamos a
intentar demostrar que en el CP vigente también podemos apreciar la exigencia de diversos ele-
mentos subjetivos referidos al tipo, basados tanto en aspectos cognitivos como volitivos, que son
de primera magnitud y sin los cuales el tipo respectivo no podria completarse. Para estos propdsi-
tos, dejamos en esta contribucién en un plano secundario la cuestién de la distincién entre dolo
eventual e imprudencia consciente, pues requiere un estudio especifico.

2. ;EL DOLO COMO ELEMENTO NORMATIVO DEL TIPO?
2.1. Las elases de dolo y su naturaleza juridico-penal

Para algunos autores habria que distinguir las diversas clases o formas de manifestarse el dolo para
8 q P

decidir sobre si su contenido es bifronte 0 monista®. Para quienes proponen esta tesis, ppodria

aceptarse, en primer lugar, que el dolo directo de primer grado (o dolo inmediato) estd presidido

por el elemento volitivo, pues respecto al cognitivo bastari, se argumenta, con la conciencia, si-

quiera remota, de produccién del resultado®, sin perjuicio de que en el proceso ambos elementos

hayan de ser sometidos a su respectiva prueba®. Es obvio que en este caso el resultado producido
Y P q P

" Donna, £{ concepto objetivado de dolo, pag 673. Por su parte reconoce y asume esta normativizacién y objedvizacion del dolo
por las ventajas que representa para mantener a éste dentro de unos limites razonables, mejor que con criterios psicolGgicos que tengan
que ver con la voluntad del autor, Feijoé Sinchez, La distincidn entre dolo ¢ imprudencia en los delitos de resultado lesivo. Sobre la
normativizacion del dolo, en “CPC", n° 65, 1998, pig 329.

¥ Donna, £ concepto objetivado de dolo, pig 673.

' Asf, Frisch, Versatz und Risiko, 101, considera suficiente el conocimicnto del riesgo tipico o, dicho de oo modo, del riesgo
relevante para la norma.

0 Frisch, Vorsats und Risiko, pig 408 y ss.

2 Laurenzo Copello, Los componentes del dolo: respuestas desde nna teoria del conocimiento, pig 323 y ss.; Queralt Jiménez, E/
dolo y el conocimienta de la antifuricidad, pig 41y ss.

2 Criterio que ha venido siendo, por lo demds, dominante en la doctrina alemana. V., p ¢j., Roxin, Strafiechs, AT, §12, 8. Mir
Puig, Conocimiento y voluntad en el dolo, pig 18, n. 11, afirma que la “existencia de intencién hace suficiente para esta clase de dolo la
conciencia de un grado de peligro menor que en ¢l dolo directo de segundo grado o que en el dolo eventual, y en determinadas condi-
ciones puede hacer incluso suficiente para el tipo objetivo un grado de peligro objetivamente menor que en la imprudencia”.

* Laurenzo Copello, Los componentes del dolo: respuestas desde wna teoria del conocimiento, pig 327 y ss.
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es precisamente el que -0 uno de los que- buscaba el autor, por lo que dificilmente podria llegar a
ser entendido plenamente sin esta perspectiva volitiva®.

No puede decirse, sin embargo, lo mismo, se afiade por los partidarios de esta construccidn,
sobre el dolo de segundo grado, o dolo de consecuencias necesarias. En éste, pese a no perseguirse
el resultado tipico, se emprende la accién con la précrica seguridad de su realizacién®. Por consi-
guiente, se concluye, en este caso predomina claramente el conocimiento.

Sin embargo, es obvio que el conocimiento exigible en el dolo de segundo grado no difiere
necesariamente al del dolo directo de primer grado. Tampoco cabe duda de la persistencia del
elemento volitivo en una y otra clase de dolo, aaunque haya que reconocer que desciende la in-
tensidad del elemento volitivo en el dolo de segundo grado respecto a su manifestacién en el dolo
directo de primer grado™. Pero ello no elimina la circunstancia de que pueda impurarse subjeti-
vamente al autor a titulo de dolo, pues a la postre acepta el resultado desde el momento en el que
considera que es la tinica forma de conseguir su objetivo. El sujeto ha previsto un resultado tipico
indisolublemente unido al fin que persigue, pero ello no le exime de la asuncién del todo como
unido, a sus ojos, a su fin. En resumen, el dolo de segundo grado se configura psicolégicamente
para el sujeto en un plano muy similar —pero no idéntico- al del dolo directo de primer grado, en
el que el resultado tipico es uno de los fines perseguidos o también medio para la consecucién del
fin dltimo o principal, irrelevante para el Derecho Penal. Siempre hay un fin tltimo que relativiza
la finalidad relevante para el tipo, y a pesar de ello no se pierde de vista la trascendencia de la parte
volitiva del hecho. Es decir, el comportamiento humano en general se caracteriza por una cadena
de finalidades y de acciones consecuentes, siendo el tipo de cada figura delictiva en particular el
que marca un corte de lo relevante y de lo irrelevante para el Derecho Penal, pero la estructura de
ese comportamiento no se modifica o se rompe, sino que se normativiza en el dolo y los demis
elementos que integran el tipo de lo injusto respectivo. El dolo es, parafraseando a Welzel?”, querer
“realizar” los elementos del tipo, no querer “tener” o “alcanzar” una herencia, un premio, etc.

En cuanto al dolo eventual, ya ha quedado suficientemente expuesto mds arriba cémo es en-
tendido por las posiciones monistas como un problema de conocimiento y cémo desde esta 6rbita
habrd de resolverse su delimitacién de la imprudencia consciente, salvo para quienes estiman que
ésta queda integrada en la misma categorfa del dolo, al ser o representar ambas lo mismo para el
Derecho Penal. Baste sefialar ahora que el dolo eventual supone un nivel mas acentuado de debili-
tamiento de sus dos elementos en relacién con las otras dos clases de dolo®, sin que, al menos en los
delitos de resultado material, aquéllos se lleguen a difuminar del todo. Sin embargo, en los delitos
de accién peligrosa podria ocurrir que no fuera posible encontrar en el plano subjetivo una diferen-
cia entre el delito doloso y su correspondiente imprudente (de existir en el CP alguna extrana figura
con estas caracteristicas), pues el elemento volitivo, al no proyectarse sobre un resultado o al quedar
éste fuera del tipo, se limita a la asuncién de la propia accién que se ha previsto como peligrosa®.

* Como se haapuntado (asi, Gimbernat Ordeig. Acerca del dolo eventual, en  Estucdios de Derecho penal”, Tecnos, Madrid, 1990,
pig 253 y ss.), en no pacos casos la prucba del dolo desde la perspectiva volitiva es incontestable, como ocurre con el dolo direcro de
primer grado.

* En este sentido, adscribiéndosc a la docerina ampliamente mayoritaria, Laurenzo Copello, Los comsponentes del dolo: respreestas
desele una teoria del conocimiento, pig 328. Para Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal, 11, pig 146, acertadamente, €l dolo de segundo
grado se dard cuando el sujeto considere que la produccidn del resultado ird necesariamente unida a la consccucién del fin, pero no es
preciso que el sujero considere segura la produccién del resultado delictivo. Coincidente con Cerezo Roxin, Strafrecht, AT, § 12, pig
18 y ss.

* Como seiala Roxin, Strafrechs, AT, §12,19.

7 Welzel, Das deutsche Strafrecht, pig 66 (Derecho Penal alesdn, 97).

*Sin embargo, partiendo de las resis cognitivas del dolo, para Silva Sinchez, Aproximacion al Derecheo Penal contempordineo, 402,
¢l dolo eventual puede llegar a contemplarse como arquetipo de dolo.

* Sobre el desarrollo de esta linea argumental me he ocupado con mayor detenimiento en otro lugar. V. Romeo Casabona, La pe-
ligrosidad y el peligro en la estructura del ripo del delito imprudente, en “Conducta peligrosa e imprudencia en la sociedad del riesgo”,
Edicion Comares, Granada, 2004, pig 82 y ss.
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No ha de extraar la anterior conclusién, pues la compleja realidad psicolégica que representa
el comportamiento humano dificilmente puede ser compartimentada con absoluta nitidez por
medio de los cortes que necesariamente ha de realizar el Derecho Penal para proceder con pre-
cisién a la valoracién de su objeto. Por tal motivo algtin autor” ha denunciado certeramente las
insuficiencias de que adolece la psicologia popular para la determinacién del dolo eventual, siendo
necesario acudir a la psicologfa cientifica, pues la discusién sobre el dolo eventual se ha venido
desarrollando, se indica, extramuros de ella. En efecto, las criticas que se han vertido contra el
elemento voluntativo han carecido de sustento cientifico y los tribunales de justicia tampoco han
dado cabida a la Psicologia®' . Es necesario también en este dmbito crear vinculos entre otras cien-
cias y el Derecho Penal de forma que se propaguen a cada espacio del sistema®. Seguir el camino
opuesto, prescindiendo, p. ¢j., del elemento volitivo del dolo, significa eludir el problema y desco-
nocer la naturaleza humana, de la que el Derecho no puede prescindir.

2.2. El autor, protagonista activo de su conducta. El hombre normativizado

El autor de un hecho no es el mero ejecutor de lo que conoce, no actiia tinicamente porque conoce
o en la medida en que conoce, sino que dirige con su voluntad un proceso causal sobre una reali-
dad que se ha representado previamente y va cotejando a medida de que va progresando en la rea-
lizacién de la accién. En este sentido, no hay inconveniente en aceptar que el componente volitivo
depende del elemento intelectual, pues sélo puede quererse lo que se ha caprado intelectualmente
con anterioridad®; o sélo puede ejecutarse voluntariamente un plan que el sujeto se ha planteado y
ha disefiado —y decidido- previamente™. Este fenémeno es caracteristico de la conducta humana.

Por consiguiente, es mediante su voluntad cémo el sujeto va conformando el proceso causal
en los delitos de resultado, aproximdndolo lo mds posible a su representacién previa a la vista de
cémo se va desarrollando aquél. O incluso, puede cambiar sus propésitos iniciales redirigiendo su
conducta hacia un nuevo plan, que puede implicar o no la realizacién de un tipo penal®.

Frente a este tipo de reflexiones se ha objetado que el autor puede conocer el pasado y el pre-
sente, pero no el futuro, no se puede conocer lo que todavia no ha sucedido, de ahi que aquél
tinicamente puede representarse la dimensién tipica del hecho, que es el riesgo ilicito de la accién,

" Muiioz Conde | Garcia Arin, Derecho Penal, Parte General, 273; Torfo Loper, Accién peligrosa y dolo. Perspectivas jurispru-
denciales y legislativas, en Romeo Casabona (Edicién), * Dogmidtica penal, politica criminal y criminologia en evolicion”, Centro de
Estudios Criminoldgicos de la Universidad de La Laguna y Editorial Comares, Granada, 1997, pig 383 y ss. (publicado también en
“Los elementos subjetivos de los tipos penales”, CDJ, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pdg 157 y ss.). Por su parte,
Diez Ripollés, Los elementos subjetivos del delito. Bases metodoldgicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pissim, pone en evidencia las
complejas relaciones existentes entre la Psicologia y las categorias juridico-penales subjerivas, concluyendo que cualquicr tipo de valora-
cién riene que partir de la realidad psiquica a la que se refieren los elementos subjetivos (en relacion con el dolo. v. pig 83 y ss.).

 Torlo Lopez, Aecion peligrosa y dolo. Perspectivas jurispradenciales y legislativas, 384.

% Torio Lopez, Accidn peligrosa y dolo. Perspectivas jurisprudenciales y legislativas, pig 384 y s.

% A este respecto afirma Mufioz Conde (Mufioz Conde / Diaz Pita, Dolo, en Luzén Peia (Dir.), “EPB”, Comares, Granada, 2002,
pig 628; Mufioz Conde / Garcia Ardn, Derecho Penal, Parte General, 5* edicion, Tirane lo Blanch, Valencia, 2002, pig 270) que de
algiin modo el querer supone ademds el saber, ya que nadie puede querer realizar algo que no conoce. pero sin que sean lo mismo, sino
que uno, el saber, ¢s presupuesto del atro, ¢l querer. En términos semejantes (el querer presupone el saber, pero no es posible la hiporesis
inversa), Haft, Strafrechr, AT, 9. Aufl., C. H. Beck, Miinchen, 2004, pig 151.

 En realidad esta relacién légica entre el elemento intelectual y el volitivo fue también apreciada por Welzel en su concepcién de
la accioén finalista, arribuyendo una funcidn rectora a la voluntad de lo que el sujero ha concebido y planeado internamence, V., Welzel,
Die Lebire der finaler Handlung (trad. y notas de Cerezo Mir, La teoria de la accidn finalista, Ariel, Barcelona, pig 27 y ss.); el mismo
Das dewtsche Strafrechs, 11, Aufl,, W, De Gruyrer, 1969, pig 33 (Derecho penal alemdn, wad. Bustos y Ydiez, Editora Juridica de
Chile, Santiago, 1970, pig 53).

B V. Weleel, Das deutsche Strafrecht, 34 y s. Sin embargo, para Welzel, la estructura final de la accién era constitutiva para las
normas del Derecho Penal (37), lo que no siempre ha sido aceprado por sus discipulos: Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal, 11, 123;
Stratenwerth / Kuhlen, Strafsecht, AT I Die Straftat, Carl Heymanns Verlag, Kisln, 2004, pig 66 y 103.

73



Revista pE DERECHO v CIENCIAS PENALES N* 8 (2006) Universidad San Sebastisin (Chile)

pero no su resultado®; es la representacién de un riesgo serio de realizacién del tipo?.

Estos procesos subjetivos no se entienden en su plenitud si no se reconoce la funcién esencial y
auténoma que corresponde a la voluntad del ser humano, a través de la cual éste puede reconducir
la accién que se estd representado intelectualmente durante el curso de su ejecucién. Como se ha
observado correctamente, el ser humano no estd condenado a mantener una actitud meramente
pasiva ante el curso de los acontecimientos®, de los que ¢l es precisamente su ejecutor y protago-
nista; no es un espectador de si mismo. Por otro lado, incluso desde una perspectiva puramente
intelectual, el autor de un hecho penalmente relevante también puede querer conocer aspectos
esenciales de su accién (p. ej., si el arma estd cargada, si funciona correctamente). Por consiguiente,
el dolo no puede ser captado completamente si no se atiende a la doble perspectiva que ofrecen
los planos cognitivo y volitivo: del uno no puede presumirse el otro ni a la inversa, como tampoco
pueden suplantarse reciprocamente.

Como se ha senalado con acierto, la objetivizacién del dolo lleva consigo que importe poco —o
nada- el real contenido de la persona fisica, y comience a tener relevancia la exigencia minima que
el Estado en un momento dado exige®.

En consecuencia, esta construccién conduce de forma inexorable a que el objeto de la valora-
cién es una accién aséptica, despersonalizada, y su autor deja de manifestarse como un ser humano
real, para convertirse en un arquetipo. El Derecho Penal ya no proyecta sus valoraciones sobre lo
que el ser humano es capaz de conocer y de prever en la esfera de la conducta acorada por aquél
—~del tipo-, pues no puede conocer o prever el futuro (o esto es indiferente), pero tampoco quiere
ni deja de querer lo que hace (o esto es indiferente). Si bien es cierto que el Derecho Penal, al igual
que otros sectores del ordenamiento juridico, recurre a categorfas normativas sobre arquetipos
humanos ideales para establecer a su través la medicién objetiva de ciertas pautas de conducta (el
hombre prudente y sensato, el buen padre de familia en Derecho Civil, etc.), no se le desprovee
de sus caracterfsticas humanas. Mientras que en nuestro caso se procede a un trayecto opuesto,
pues parecerfa que el Derecho Penal ha construido un arquetipo que sustituye plenamente al ser
humano tal y como se manifiesta en el acontecer real. No es aquél el que debe adaptarse a éste
—el ser humano real-, no se busca una reelaboracién a partir de su esencia, ni consiste en realidad
en una referencia sobre la conducta adecuada a Derecho: el hombre real, tal y como se nos mani-
fiesta, es suplantado por un sujeto ficticio creado por el Derecho. Se ha llegado asf a la categorfa
del “hombre normativizado”, convertido en el verdadero objeto de la valoracién. Como tal vez
también dirfa Armin Kaufmann, a la vista de sus esquemdticos y empobrecidos perfiles, se trata
del “homunculo de la retorta”.

2.3. Otros aspectos de reflexidn: el objeto de la culpabilidad

Finalmente, debe llamarse ahora tinicamente la atencién -pues no forma parte del objetivo de la
P

presente contribucién- sobre los efectos que una concepcién monista del dolo podria comportar

para la culpabilidad, al menos si ésta es entendida como culpabilidad de la voluntad®: ;cémo

* Frisch, Vorsarz und Risiko, 102; Feijob Sinchez, La distincidn entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo. Sobre
la normativizacion del dolo, pg 277.

*" En este sentido, Herzberg, Das Wollen beim Vorsatzdelike und desen Unterscheidung vom bewn t fabriidssigen Verhalten, pag
G4l yss.

* Cerezo Mir, Curso de Dereche Penal, 11, pig 144, n. 87.

¥ Donna, El concepto objetivado de dolo, pig 678.

" Como lo entienden Cerezo Mir, Cierso de Derecho Penal Espaiiol, PG, 111, Tecnos, Madrid, 2001, pdg 27, en Espafia, y Welzel,
Das dentsche Strafrecht, pig 138 y ss., en Alemania.
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reprochar al sujeto por la conducta tipica y antijuridica realizada frente a la posibilidad de haber
adoptado una resolucién de voluntad diferente, si esa voluntad no forma parte del tipo de lo injus-
to o es irrelevante? Al menos una parte esencial del objeto del reproche desaparece o se desvanece
su esencia en el tipo de lo injusto.

Consecuentemente, el Derecho Penal deberfa prescindir también de las actitudes emocionales
del autor al tiempo de cometer el hecho, pues son puramente subjetivas y no guardan relacién con
la accién del sujeto que el tipo exige o deberfa exigir. En efecto, en algunos sistemas juridicos estos
aspectos de la accién no son del todo irrelevantes para el juicio de la culpabilidad™ .

2.4, La Prmfé?:z del dolo ¥ la estructura del dolo

Es posible que la justificada preocupacion de algunos autores porque quede fehacientemente de-
mostrada en el proceso la presencia del dolo en un hecho penalmente relevante, les lleve a con-
fundir la cuestién de su prueba, la cual es cierto que en no pocas ocasiones puede llegar a ser pro-
blemitica, al igual por lo demds que la de cualquier elemento interno de la accidn, con la esencia
misma del dolo. Como mera hipétesis reflexiva se parte aquf de que en estas posiciones late en
realidad una preocupacién por la prueba del dolo, de sus dos elementos, asumiendo que tal vez sea
mis dificil la prueba del elemento volitivo que la del intelectual (sin perjuicio de que la prueba de
éste pueda plantear asimismo dificultades en el caso concreto) o, incluso, de ambos con semejante
grado de dificultad.

Frente a esta posicién —cuyo planteamiento deberd verificarse- se toma aquf como criterio que
no debe confundirse la dificultad probatoria de un fenémeno (aqui: del componente interno de la
accién humana) con la existencia, la naturaleza y la manifestacién misma de ese fenémeno.

Cuestién distinta es que si fuera de todo punto imposible o muy trabajosa en exceso la consta-
tacién de alguno de estos elementos debiera concluirse en la necesidad de prescindir de alguno de
ellos o incluso de ambos para pasar a fundamentar el componente subjetivo de la responsabilidad
penal en otros criterios. Sobre si esto es realmente asi, es decir, si en la prdcrica forense se presen-
tan con relativa frecuencia escollos probatorios de la parte subjetiva —interna- serd determinante
la jurisprudencia existente sobre este particular. Y es cierto que los tribunales de justicia no se
han encontrado con obstdculos insalvables en la mayor parte de los casos, lo que no ha impedido
que hayan establecido un conjunto de pautas para determinar, por ejemplo, a qué tipo delictivo
concreto habia que vincular el dolo del autor, teniendo fundamentalmente presente el elemento
volitivo (el animus necandi o el animus laedendi en relacién con el delito de homicidio o de lesio-
nes, respectivalnemc)‘“.

El efecto real de estas posiciones, en particular de las tesis objetivadoras del dolo, es que al pres-
cindir de incémodos pardmetros subjetivos y sustituirlos por otros objetivos, puede avocarse a una
presuncién del dolo a partir de la sola comprobacién de la existencia de estos tltimos®.

4 Cfr., p. €., la circunstancia 4* ddl arr. 22 del CP espaiiol (cometer el hecho por motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacidn).

4V_sobre el parricular Romeo Casabona, Delitos contra la vida y la integridad personal y relativos a la manipulacién genética,
Edicion Comares, Granada, 2003, pdg 57 y s5.; en términos mds generales, Moner Munoz, El dolo y su control en el recurso de casacidn,
en “Elementos subjetivos de los tipos penales”, CD]J, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pig 139 y ss.

* En este sentido, Rodriguez Montafés, Delitos e peligro, dolo e imprudencia, pig 100. Parcce aceptar esta observacién, Donna,
El concepto objerivaclo de dolo, pig G81.
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3. LA ESTRUCTURA DEL DOLO EN EL DERECHO PENAL POSITIVO

Algunos sistemas juridicos han establecido una definicién legal del dolo, y con ello la mencién de
los clementos que lo integran. Sin embargo, esta practica legal no es tan frecuente, y encontramos,
al contrario, numerosos textos legales punitivos que no definen ¢l dolo y mucho menos mencionan
explicitamente cudles son sus elementos.

Esta tiltima es la situacién del Derecho espafiol, cuyo CP no define pero si menciona el dolo
en diversos preceptos para sefialar una de las dos formas, exclusivas y excluyentes, de la imputacién
subjetiva que acoge, junto con la imprudcncia‘“ ;

La carencia de una descripcién del dolo, de su contenido o de los elementos que lo integran
no ha constituido un serio obstdculo para la doctrina, pues sf ha sido capaz de deducir de diversos
preceptos el contenido del dolo.

3.1. El dolo como conocimiento

Quienes mantienen la tesis de que el dolo es tinicamente conocimiento, o al menos tinicamente
de forma relevante, no sélo lo fundamentan desde una perspectiva conceptual, sino que se apoyan
para demostrarlo rambién en la regulacion del error sobre el tipo en dicho cuerpo legal.

En efecto, el art. 14.1 del CP viene a decir que el error sobre el tipo excluye el dolo, pues no
serd ya posible la responsabilidad por dicho titulo de imputacién. A lo sumo, de ser vencible dicho
error; el sujeto responderd por imprudencia, en su caso; esto es, si el hecho viene expresamente
sancionado en el CP por imprudencia. De no ser vencible el error, aquél quedar exento de respon-
sabilidad penal, al faltar la parte subjetiva del tipo doloso o imprudente correspondiente.

Dice asi el art. 14.1 del CP: “El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccién
penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las
personales del autor, fuera vencible, la infraccién serd castigada, en su caso, como imprudente”.

Por consiguiente, si el sujeto posee un conocimiento erréneo sobre un hecho que constituye la
infraccién penal -el tipo objetivo-, queda excluido el dolo, pues ya no concurre —una parte de- el
elemento subjetivo que le caracteriza: la conciencia de realizacion de la parte objetiva del tipo.

Hasta aquf nada sorprendente habria en esta tesis, la cual, en principio no ofrece inconveniente
alguno para ser compartida, pues no debe olvidarse que en los supuestos de error de tipo no sélo
falla el elemento intelectual, sino también el volitivo, que va dirigido en estos casos a una represen-
tacién equivocada de la realidad y es por cllo irrelevante para el Derecho Penal. Asi, si A, experto
cazador, dispara con su arma hacia un matorral cuyas ramas no dejan de cimbrearse, pensando
A por ello que se trata de una pieza de caza, pero resulta ser un cazador furtivo, no sélo no se ha
apercibido A de que estd disparando contra una persona, conducta que en si misma satisface el tipo
objetivo del delito de homicidio, sino que, ademds, tampoco querfa matarla. Como se ha visto més
arriba, esto es una consecuencia légica de que el saber —conocer la realizacién de los elementos del
tipo- es previo y presupuesto del querer —la voluntad de su realizacién.

Sin embargo, se afade por quiencs asi deducen del CP el contenido del dolo, que si el art. 14
constituye el correlato de la exclusién del elemento intelectual de aquél, y demuestra ademds que
éste, el dolo, estd constituido en el CP por dicho elemento, no encontramos en la parte general

“ Cfr,, p. ¢f., los arts. 5 (“no hay pena sin dolo o imprudencia”) y 10 (“son delitos o falws las acciones y omisiones dolosas o
imprudentes penadas por la Ley”) del CP. A su vez, el are. 12 del CP sanciona inicamente la imprudencia cuando viene expresamente
establecido en la llamada Parte Especial del CP (sistema cerrado o del anwnerus clausus). V. sobre ello Romeo Casabona, Delito inaprie-
dente y téenica legislativa. Un estudio comparade, en “Conducta peligrosa ¢ imprudencia en la sociedad del riesgo”, Edicion Comares,
Granada, 2004, pig 35 y ss.
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del CP un precepto de caracteristicas similares que pudiera ser aplicado al elemento volitivo®™. Es
decir, llevando a su extremo el argumento, no existe un precepto que indique qué efectos juridico-
penales tendrfa la no concurrencia de la voluntad del sujeto de realizacién del hecho tipico, y que
lleve explicitamente a la exclusion de la responsabilidad dolosa, de forma paralela a lo que ya he-
mos recordado que, en su opinién, tan s6lo sucede con el elemento intelectual. La conclusién para
esta posicion no puede ser entonces otra: aquél, el elemento volitivo, la voluntad, no es esencial en
el CP, no es imprescindible su existencia como tampoco la comprobacién de su concurrencia para
que pueda afirmarse o negarse la presencia del dolo. En consecuencia, el dolo en el CP espafiol
estarfa constituido inicamente por el conocimiento de realizacién de la parte objetiva del tipo.

3.2. El dolo como conciencia y voluntad

La posicién que defendemos aqui parte de considerar que la definicién inicial aporrada en el pre-
sente estudio (el dolo es la conciencia y la voluntad de la realizacién de los elementos objetivos del
tipo) no sélo es compatible con el CP vigente sino que, mds alld, es la tinica compatible con el CP
cspa.ﬁol 0, cuando menos, que la concepcién puramente cognitiva no se ajusta a los presupuestos
en los que se inspira y se encarna este CP.

Tienen razén quienes se apoyan en la regulacién positiva del error sobre €l tipo para sostener
que de la misma debe extraerse la conclusién de que la conciencia es un requisito necesario del
dolo. Cierto, es necesario, pero no suficiente: sin la existencia (y su demostracién) de la voluntad
de realizacién del tipo objetivo no es posible sancionar penalmente el hecho a titulo de dolo en el
Derecho Penal espafiol. Por otro lado, el art. 14.1 del CP no excluye ineludiblemente que el dolo
pueda estar integrado por otros elementos, ademds del intelectual, no prejuzga el contenido del
dolo, sino tan sélo las consecuencias del fallo de este Gltimo elemento.

Para demostrar que lo anterior es asi, voy a apoyarme como punto de partida en los argumentos
que hace ya afios construyé Cerezo Mir para defender que el CP espariol se basa en un concepto
personal de lo injusto en el cual el componente subjetivo es esencial: ya en el tipo puede diferen-
ciarse una estructura tfpica dolosa, la cual, 16gicamente, incluye el dolo, y otra imprudente. Quiero
decir, que tomando como arranque los razonamientos que esgrimi6 ya hace afios mi maestro para
demostrar que el dolo pertenece al tpo de lo injusto y no también o sélo a la culpabilidad, en
coherencia con la concepcién de lo injusto en la que se inspiraba el CP entonces como también
el actualmente vigente®, es posible ir todavia mds alld y desarrollar, ampliar y trasladar tales argu-
mentos para demostrar a través de ellos y de otros mds la estructura dualista del dolo.

3.2.1. La estructura de la tentativa y su definicion en el Derecho positivo

En relacién con el peso que el CP ororga a los elementos del dolo suele olvidarse que el
elemento volitivo” figura también explicitamente en la definicién de la tentativa (art. 16
el CP). Recordemos que viene aceptindose por parte de la doctrina que en la tentativa el
dolo constituye un elemento imprescindible para poder caracterizar la tipicidad de aquélla:
si no tenemos presente la resolucién delictiva —el dolo- como parte de la tentativa tampoco
podremos determinar si la conducta es tipica o no.

 Asi, p. ¢j., Feijod Sinchez, La distincidn entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo. Sobre la normativizacidn
ded dola, pig 278 y ss.

‘@ Cerezo Mir, Crrso de Derecho Penal, 11, pig 123 y ss.

7 En realidad la rentativa presenta en el tipo un conjunto de elementos subjetivos (intelectuales y volitivos), que han sido destaca-
dos por los autores: Suuensee, Tentativay dolo, en “CPC”, n© 38, 1989, pig 405 y 55.: Gil Gil, El concepro de intencidi en los delitos de
resultado cortads. Especial consideracion del elemento volitivo de la intencidn, en “RDPC”, n® 6, 2000, pig 103 y ss., pig 110 y ss.

77



Revista pe DERECHO ¥ CIENCIAS PENALES N® 8 (2006) Universidad San Sebastidn (Chile)

78

En realidad, puede sostenerse que en cierta medida algunos aspectos de la tentativa son al
elemento volitivo lo que el error sobre el tipo lo es al elemento intelectual. No es que se con-
figuren como dos estructuras simétricas perfectas la una respecto de la otra, puesto que en ¢l
primer supuesto normalmente concurre el resultado —en los delitos de resultado material-, lo
que no sucede por definicién en el delito intentado. Pero hasta cierto punto podria considerar-
se, en cuanto que tanto el error sobre el tipo como la tentativa son circunstancias que pueden
presentarse en principio en cualquier delito doloso, sin perjuicio de que esto pueda ser siempre
asf en la tentativa (p. ej., se discute en relacién con los delitos de simple actividad).

En todo caso, la tentativa estd construida en sus diversos aspectos con referencia a la vo-
luntad del sujeto. En efecto, lo que caracteriza a la tentativa es la actitud volitiva del sujeto
en relacién con el resultado.

Segtin el art. 16.1 del CP espaiiol: “Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la
ejecucion del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los
actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se produce
por causas independientes de la voluntad del autor”.

Significa esto que la voluntad del sujeto iba dirigida, en los delitos de resultado, a la
produccién de éste, aunque esto no llega a ocurrir. En la voluntad del sujeto descansa
entonces lo injusto del tipo de la tentativa. En la tentativa puede suceder que el sujeto no
realice completamente los elementos objetivos del tipo por la interposicién de un tercero, o
que el resultado no llegue a producirse por el mismo motivo, aun habiendo realizado todos
los elementos objetivos del tipo. A apunta con su arma de fuego cargada a B, al que quiere
matar, pero en el preciso instante de disparar C empuja a A, sin que éste logre su propésito.
A suministra a B, sin que éste se entere, un fuerte veneno, pero justo antes de que aquél
surta su efecto mortal C administra un antidoro eficaz y B salva su vida.

En estos supuestos el conocimiento de A sobre los procesos causales que han de dar lugar
al resultado tipico perseguido es el adecuado, como también lo es su voluntad de poner los
medios para lograrlo.

Pero en otros casos hay una percepcién errénca de la realidad, consecuencia de la cual es
que el resultado no llegue a producirse conforme al plan —equivocadamente- disefiado por
el autor. A apunta con su arma de fuego a B, al que quiere matar, y dispara sin apercibirse de
que el arma estaba descargada. A suministra a B, sin que aquél se entere, un fuerte veneno,
en una dosis que A cree mortal, sin darse cuenta de que el producto se encontraba en mal
estado (o en una concentracién muy por debajo de lo necesario para ser mortal). En estos
casos el elemento intelectual adolece de una crrénea captacién de Ia realidad y, sin embargo,
ello no va a ser obstdculo para que A sea incriminado en ambos ejemplos como autor de,
cuando menos, un delito de homicidio en tentativa.

Los dos grupos de ejemplos citados ponen de relieve cémo es irrelevante el conocimiento
completo de la realizacién de los elementos del tipo o su conocimiento al menos parcial-
mente equivocado para que los hechos sean castigados por tentativa de delito en virtud del
art. 16 del CP: es la concurrencia de la voluntad del sujeto en la realizacién del hecho y es
la ajenidad de dicha voluntad en la no produccién del mismo lo determinante para la cons-
titucién de lo injusto de la tentariva.

Mis clara se manifiesta esta dependencia de lo injusto del elemento volitivo en la re-
gulacién del desistimiento. Aqui la voluntad del sujeto es decisiva para que el hecho no
sea finalmente punible: “Quedaré exento de responsabilidad penal por el delito intentado
quien evite voluntariamente la consumacién del delito, bien desistiendo de la ejecucién ya
iniciada, bien impidiendo la produccién del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad
en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de
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otro delito o falta.” (art. 16.2 del CP)*.

Lo que viene a decir el texto legal es que el desistimiento implica no querer continuar lo
que ya se estaba haciendo, por lo que lo hasta entonces ¢jecutado se realizé queriendo. En
ambas disyuntivas, renunciar a proseguir la ejecucién del hecho o impedir que se produzca
el resultado, la voluntad del sujeto es decisiva para que pueda apreciarse el desistimiento.
Este hacer voluntario explica la coherencia de que la ley castigue lo ya ejecutado antes de
adoprar la decisién de desistir si se integra ya en un tipo penal. Y no es menos cierto que en
relacién con este tipo el componente volitivo del dolo emerge por si mismo™.

Es, por consiguiente, la voluntad la rectora del proceso causal del que depende el curso
de la accién disefiado —conocido, concebido- previamente por el autor: si se encuentra en
manos del autor interrumpir el hecho, dejdndolo inacabado, también lo estard que prosiga
el mismo hasta su consumacién (o sin que, a pesar de ello, se produzca el resultado, ten-
rativa acabada) o que se interrumpa por los designios del autor y a estos aspectos se refiere
precisamente la definicién legal del desistimiento, los cuales deberdn quedar asimismo pro-
bados en el proceso.

En conclusién, tanto la tentativa como el desistimiento ponen de relieve cémo no se
puede captar plenamente su relevancia tipica si nos limitamos a delimirar el plano cogni-
tivo: éste nada aporta a la exigencia legal de que se desista de continuar lo ya ejecutado o
de que en la no produccién del resultado no haya intervenido la voluntad del sujeto. Y si
el aspecto volitivo es legalmente trascendente en la rentariva de delito no hay razén para
negarlo en el delito consumado.

Puesto que las teorfas cognitivas que se mantienen por parte de algiin sector de la doctri-
na espafiola se inspiran o se basan en un sector de la doctrina alemana, es oportuno recordar
que el CP alemdn no enfatiza explicitamente la referencia a la voluntad del sujeto en su
definicién de la tentativa y en la atenuacién de la responsabilidad o exculpacién en el caso
de falta de comprensién grave por parte del sujeto, sino mds bien a aspectos cognitivos que,
como se ha visto, no figuran en el CP espafiol™.

4. OTROS ASPECTOS VOLITIVOS DEL TTPO
4.1. La utilizacién de expresiones especificas para aludir al dolo

En algunos tipos delictivos el legislador ha venido utilizando expresiones que aluden inequivoca-
mente al dolo: “intencionadamente”, “maliciosamente”, “a sabiendas”. No cabe duda de que las
dos primeras expresiones aluden al elemento volitivo del dolo® (sin perjuicio de que la palabra ma-
liciosa tribute reminiscencias histéricas de otro signo ya desfasadas, p. ¢j., el dolus malus), mientras

# En términos semejantes, por lo que se refiere al papel que desempefia la voluntad, discurre el desistimiento en la codelincuencia:
“Cuando en un hecho intervengan varios sujeros, quedarin exentos de responsabilidad penal aquél o aquéllos que desistan de la ejecu-
¢ién ya inieiada, e impidan o intenten impedir, seria, firme y decididamente, la consumacion, sin perjuicio de la responsabilidad en que
pudicran haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fucren ya constiturivos de atro delito o falta” (are. 16.3 del CP).

'V, sobre los aspectos de voluntariedad del desistimiento y un examen critico sobre sus perspectivas psicologicas y valorativas en
Martinez Escamilla, El desistimiento en Derecho Penal. Estudio de algunos de sus problemas fimdainentales, Universidad Complutense de
Madrid y Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 1994, pag 4 y ss.; Nificz Paz, El delito intentando, Colex, Madrid, 2003, pdg 127 y ss.

M Cfr. §§ 22 y ss. § 22. “Dererminacién del concepro. Intenta un delito quien segiin su representacion del hecho inicia directamente
la realizacion del tipo”. § 23 (3): “Cuando ol autor, @ cansa de wna burda falta de entendimiento, no se dio cuenta de que la rentativa no
podia haber dado lugar en ningin caso a la consumacion, debido a la naturaleza del objeto o del medio, el Tribunal podrd, a su arbitrio,
atenuar o prescindir de la pena”. La cursiva ha sido afiadida. Por otro lado, el desistimiento aparece definido en el CP alemin (§ 24) de
forma diametralmente opuesta al CP espafiol, sin alusién alguna a la voluntad del sujeto que desiste.

5! En este sentido, en relacién con el términe intencién, Cerezo Mir, Curso de Derec)!a Penal, 11, pig 144.
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que la tiltima expresa el elemento intelectual®. Pero no por ello significa que en los primeros baste
con la existencia o prueba del elemento volitivo y que en el dltimo sea suficiente con la existencia
o prueba del elemento intelectual.

De forma mayoritaria, la doctrina espaiiola ha venido considerando que la alusién explicita al
dolo en estos casos a través de los términos indicados expresa el dolo directo®, por lo que seria una
clara advertencia de que no es factible la comisién por imprudencia (ni con dolo eventual), de que
se ha querido excluir la sancién penal de ésta. A esta posicién se enfrenta el criterio minoritario
—del que participo- de que con estas expresiones la ley alude a todas las clases de dolo y la presencia
de ellas no comporta restriccién alguna sobre el alcance del mismo.

Mientras pervivié en el CP espaiiol el régimen de incriminacién general de la imprudencia
pudo tener algin sentido politico-criminal la tesis mayoritaria®, pues, con independencia de lo
acertado o equivocado de su interpretacién, se llegaba a una propuesta restrictiva sobre la punibi-
lidad de los hechos imprudentes, restriccién que venia solicitando la doctrina de forma unénime
y constante.

Con la aprobacién del CP de 1995 y la introduccién del numerus clausus como via de incrimi-
nacién de los comportamientos imprudentes, con el fin de restringir aquélla (y, aparentemente al
menos, de dotar al mismo tiempo de seguridad juridica frente a los contrapuestos criterios inter-
pretativos sobre qué hechos estaban penados y cudles no en el CP de 1973), seguir arrastrando esta
interpretacion restrictiva ya no es necesaria y por ello carece de sentido y de justificacién. Pero,
ademds, esta conclusién es determinante, al verse contradicha por el propio CP, pues en algtin caso
nos encontramos en la descripcién legal de la figura del delito doloso todavia con alguna de las
expresiones mencionadas de “intencién”, “malicia” y “a sabiendas”, para a continuacién describir
explicitamente el tipo imprudente que se corresponde precisamente con ese tipo doloso. Significa
esto que ya no es sostenible de ningtin modo que la presencia de estas expresiones en el delito
doloso excluya el dolo eventual, pero persista su punicién imprudente’, pues no tendria sentido
que las formas mds graves (dolo directo) y menos graves (la imprudencia) fueran punibles, pero
no lo fueran las formas intermedias (dolo eventual). Tampoco es aceptable considerar excluida la
comisién por imprudencia, pues lo desmiente ¢l propio CP, y serfa proceder contra legem mantener
este criterio cuando la ley prevé la incriminacion explicita por imprudencia, sin perjuicio de que
esa serfa la conclusién coherente por parte de la doctrina mayoritaria, pero, como se ve, ahora en
el CP de 1995 es de todo punto insostenible.

Veamos algunos ejemplos. En primer lugar, el delito de prevaricacién judicial: “El juez o
magistrado que, a sabiendas, dictare sentencia o resolucién injusta serd castigado...” (art. 446
del CP); y, acto seguido, en el articulo siguiente se sanciona por imprudencia este mismo hecho:
“El Juez o Magistrado que por imprudencia grave o ignorancia inexcusable dictare sentencia o
resolucién manifiestamente injusta incurrird en la pena...” (art. 447)%. Por otro lado, dentro de

 De semejante criterio, Feijod Sénchez, La distincidn entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo, Sobre la norma-
tivizacidn del dolo, pig 280, n. 27, pero légicamente para apuntalar su tesis cognitiva.

* Sobre esta cuestion, manifestindose contrario, al considerar que todos estos términos se refieren al dolo en toda su extensién o
variantes, v. Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal, 11, pidg 153 v s,

* En todo caso discurible, pues con esta posicion, desde un punte de vista global o de conjunto sobre la incriminacién de la
imprudencia, ni se garantizaba la impunidad de las conductas imprudentes de menor gravedad ni la de las conductas que afecrasen a
bienes jurfdicos de menor importancia juridico-penal .

# También critico Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal, 11, 154.

“ Prosiguiendo con la misma linea argumental, nétese cémo careceria de sentido otorgar un significado diferente a la expresidn
citada en el texto (“a sabiendas™), esto es, como equivalente a dolo directo de primer o segundo grado, pero no a rodas las formas de
dolo, por la mera circunstancia de que no se sancione la forma imprudente cuando se uriliza una redaccion pricticamente idéntica para
describir el tipo doloso, como ocurre con la prevaricacién de los funcionarios piiblicos: “A l autoridad o funcionario ptiblico que, a
sabiendas de su injusticia, dictare una resolucién arbicraria en un asunto administrativo se le castigard...” (art. 404). Quicre decirse, si el
delito del art., 446 abarca la toalidad del dolo con el fin de evitar la contradiccion que se ha apuntado en el rexto (gue se sancionen los
supuestos de dolo directo y la imprudencia, pero no el dolo eventual), ¢l delito del art. 404 debe presentar la misma estructura dolosa
que aquél a pesar de que no se incrimine en el CP el tipo imprudente, al tener ambos tipos una redaccion muy similar.
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los delitos contra el medio ambiente el art. 329.1 del CP sanciona a “la autoridad o funcionario
ptiblico que, a sabiendas, hubiere informado favorablemente la concesién de licencias manifies-
tamente ilegales que autoricen el funcionamiento de las industrias o actividades contaminantes
a que se refieren los articulos anteriores...”, ¥y, por su parte, el art. 331 prescribe que “los hechos
previstos en este Capitulo serdn sancionados, e¢n su caso, con la pena inferior en grado, en sus
respectivos supuestos, cuando se hayan cometido por imprudencia grave”™. Aunque en este
caso la remisién global del art. 331 a los “hechos” previstos en los articulos precedentes no deja
de ser problematica, lo cierto es que serfa un contrasentido admitir que en el supuesto del art.
447 su aplicacién a los hechos imprudentes no se verfa impedida por la expresién “a sabiendas”
del articulo precedente y, sin embargo, dicha expresion si constituiria un obstdculo insalvable
para poder aceptar que la autoridad o ¢l funcionario piblico pudieran cometer la modalidad
de prevaricacién transcrita por imprudencia grave. La coherencia sistemdrica obliga entonces a
esta conclusién, lo que no significa en modo alguno concordar con lo que entiendo que es un
ejemplo mds de las deficiencias de técnica legislativa y ral vez también de politica criminal en las
que incurrié el legislador en 1995.

En realidad, todas estas expresiones son vestigios histéricos que encontramos en el periodo de
la codificacién y sobre cuyo origen y razén habria que indagar, pero en todo caso en la actualidad
nada aportan para determinar un mayor o menor alcance del dolo, y por ello carece de sentido su
persistencia en el CP. Sin perjuicio de esta conclusién, no cabe duda de que la pervivencia de los
términos mencionados es expresiva del contenido del dolo, en concreto, de su dimensién volitiva.
Serfa entonces una contradiccién aceptar que, p. €j., la palabra “intencién”, cuya remision al ele-
mento volitivo no parece dudosa, alude tanto al dolo directo de primer como de segundo grado,
y considerar asimismo que éste tiltimo da cabida tan sélo al elemento intelectual, de conformidad
con lo que se sefialé mds arriba que sostienen algunos autores.

En resumen, y de acuerdo con el criterio que he mantenido en otro lugar®®, hay varias lineas ar-
gumentales que apoyan la tesis afirmariva que vengo sosteniendo: 1* las cldusulas de incriminacion
de la imprudencia se remiten tinicamente a la parte objetiva del delito doloso, quedando excluida
la parte subjetiva de este tiltimo, que se sustituye por la que corresponde al delito imprudente; 22
en ¢l CP aparecen algunos delitos dolosos que incluyen alguna de las expresiones sugestivas del
dolo y a continuacién la variante de comisién por imprudencia con remisién dirccta y exclusiva a
un solo tipo doloso, lo que constituye una prueba inequivoca de que una expresion semejante no
constituye un obsticulo para construir el tipo imprudente (recuérdense los art. 446 y 447, men-
cionados més arriba; cfr. rambién los arts. 329 y 331); 32 tales expresiones son en realidad equiva-
lentes al dolo en toda su extensién, por lo que no suponen una restriccién subjetiva en el CP; 42
al contrario, las mismas comportan ineludiblemente un entendimiento del dolo como conciencia
y voluntad; 5° y, finalmente, el error vencible sobre ¢l tipo debe sancionarse por imprudencia a
partir precisamente del tipo imprudente especifico correspondiente, al que se remite la norma que
regula esa clase de error y para ello es irrelevante que el tipo doloso contenga o no un elemento
subjetivo de lo injusto o una referencia a los componentes del dolo (arr. 14.1 del CP).

7 No obstante, para Carmona Salgado, Crerso de Derecho Penal Espaiiol, PE, 11 (Cobo del Rosal, Dir.), Marcial Pons, Madrid,
1997, pig 73, no es posible en laacrualidad la comision por imprudencia, basindose en la argumentacién expuesta en el texto.

* Romeo Casabona, La peligrosidad y el peligro en la estructura del tipo del delito imprudente, en Dicz Ripollés / Romeo Casa-
bona / Gracia Martin / Higuera Guimeri (eds.). “La ciencia del Derecho penal ente el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Doctor
Don José Cerezo Mir”, Editorial Tecnos, Madrid, 2002, pig 941-962.
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4.2. La referencia a la voluntad del sujeto como consecuencia de
la prapia naturaleza de la accion tipica

Algunos delitos utilizan verbos para describir la accién tipica que contienen una clara direccién
finalista de la accién y por ello no pueden ser entendidos de un modo puramente causal®. Dicho
de un modo miés orientado a nuestro estudio, suponen una clara referencia a la voluntad del sujeto,
que es la que, como se dijo mds arriba, rige la realizacién de dicha accién consciente. Asi, el delito
de estafa incorpora en el tipo la exigencia de que se utilice “engafio bastante” (art. 248.1 del CP).
Es obvio que el recurso al engafio bastante implica ya la finalidad de cometer el fraude sobre un
tercero. Algo semejante ocurre con la accién de apropiacién.

Por otro lado, la tipicidad de algunos delitos no puede captarse plenamente si no se ariende al
elemento volitivo del dolo, éste es el que sefiala si la conducta es o no tipica. Esto ocurre en el CP
espafiol®, p. ej., con el delito relativo a la negativa de someterse a las pruebas legalmente estable-
cidas para la comprobacién de la conduccién bajo la influencia de drogas téxicas, estupefacientes,
sustancias psicotrépicas o de bebidas alcohdlicas (art. 380 del CP). La misma exigencia del tipo de
negarse a realizar algo comporta la de una decisién voluntaria ¥, por supuesto, consciente. En efec-
to, podrfa suceder que el sujeto requerido a someterse a tales pruebas no lo haga, siendo consciente
de ello, pero no porque en realidad se niegue en el sentido del tipo, esto es, porque no quiera, sino
por otras circunstancias ajenas a su voluntad (p. ¢j., que sufra en ese momento una insuficiencia
respiratoria aguda de origen asmdtico, que puede llegar a desencadenarse ante una tensién psicold-
gica, como podria ser la de encararse con los agentes de tréfico). Por consiguiente, la determinacién
de la voluntad del sujeto en este caso es decisiva para la averiguacién de si concurre o no el tipo.

4.3. Los elementos subjetivos de lo injusto

Todos los elementos subjetivos de lo injusto que figuran en algunos tipos penales descansan en el
aspecto subjetivo, en concreto en componentes volitivos (ej., delitos de intencién, entre los que
se encuentran los delitos de resultado cortado y los delitos mutilados de dos actos®; delitos de
tendencia) o intelectuales (p. ¢j., en los delitos de expresién, si se entienden como la discordancia
entre una declaracién y el saber del sujeto)®, al igual que ocurre en el dolo, sin que, no obstante,
en ningiin caso formen parte o se confundan con él.

Estos clementos subjetivos pueden tener, de forma alternativa, un efecto contrapuesto®. Com-
portan en unos casos una restriccion del tipo, pues la no demostracién a lo largo del proceso de
su concurrencia en el hecho excluye aquél. Pero, por otro lado, pueden dar lugar a un adelanto
del hecho punible, al anticipar al mismo tiempo el momento de la consumacién. No son siempre
ficiles de probar, pero no por ello se ha renunciado a requerir su presencia en algunos delitos,
siempre que no se persiga el objetivo contrario de ampliar el 4mbito de lo punible del delito en el
que se insertan.

En cualquier caso, la explicita exigencia de una intencién, 4nimo o tendencia determinados
aluden, sin la menor duda, a componentes subjetivos que son manifestaciones o expresiones vo-
litivas de la accién del sujeto, de su voluntad de actuar, al igual que en otras ocasiones lo son de
su parte intelectiva. Estos elementos subjetivos pertenecen también al tipo subjetivo, junto con el
dolo. En concreto en los delitos de resultado cortado y mutilados de dos actos es esa intencién o fin

" Welzel, La teoria de la accién finalista, pdg 62; Cerezo Mir, Cuurso de Dereclo Penal, 11, pig 126.

“ Conforme me ha sido sugerido personalmente por ¢l Prof. Dr. Esteban Sola Reche, de quien tomo esta reflexion.

' En este sentido, Gil Gil, El concepto de intencidn en los delitos de resultado cortado. Especial consideracién del elemento volitive
de la intencion, pig 103 y ss., donde concibe la “intencién” como esencialmente voliriva pig 112 y ss., y establece los paralelismos
existentes entre la misma y otros elementos volitivos, en particular con el dolo.

2V, Cerezo Min, Curso de Derecho Penal, 11, pig 123, donde (not 16) recoge la discusién sobre este elementro, y la posicion
mayoritaria a favor de la reoria objeriva (discordancia entre la declaracién del sujeto y la realidad objetiva).

© Asi lo entiende también, Gil Gil, El concepto de intencidn en los delitos de resultado cortado. Especial consideracion del elemento
volitivo de la intencidn, pig 105 ys.
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ulterior los que caracterizan al delito, de modo que es indispensable acudir a ella para comprobar
si se ha producido o no la realizacién del tipo®.

Mal parecerfa, por contradictorio, admitir este componente subjetivo cuando se mueve en la
intencionalidad, en la finalidad, esto es, en una faceta volitiva, y prescindiéramos del que caracteriza
precisamente al hecho en su conjunto: de acuerdo con los planteamientos cognitivos del dolo habria
de quedar probado que €l sujeto actué con dnimo de lucro en el delito de hurto, pero serfa indife-
rente —y por ello no habrfa de probarse- que quisiera o no tomar la cosa mueble ajena sin la voluntad
de su dueiio de la que pretendfa lucrarse, bastando con que supiera lo que estaba haciendo.

5. ALGUNAS CONCLUSIONES

En las lineas anteriores se ha tratado de demostrar que el dolo estd integrado por dos elementos:
la conciencia y la voluntad de realizacién de los elementos objetivos del tipo. Asimismo, que su
contenido respectivo es psicoldgico, y se corresponde con la estructura propia de la accién y, en
suma, de la naturaleza humanas®. El concepto normativo del dolo no sélo normativiza en extremo
esta construccién juridica, al objetivarlo, sino incluso la propia condicién humana (“el hombre
normativizado”).

Si bien estas caracteristicas psicoldgicas no tendrfan por qué imponerse al Derecho Penal de
forma estricta y necesaria y, en su caso, sobre ellas también el Derecho Penal deberd proyectar sus
propias valoraciones, tampoco puede desconocerlas por completo®. En sentido estricto puede
afirmarse que desde el criterio que se sustenta aquf el dolo es también un concepto normativo,
pues el Derecho Penal al construir el dolo ha renunciado a caprar en ¢l todas las faceras internas
de la accidn, seleccionando tan s6lo aquéllas que son mds significativas para la valoracién juridico
penal de esa parte de la accidn.

Lo cierto es que el CP espafiol acoge una concepcién del dolo que incluye claramente ambos ele-
mentos, y en los delitos de resultado aquél abarca también éste tltimo. En efecto, la parte subjetiva
de los delitos dolosos no puede ser comprendida en el Derecho Penal espafiol sin la apreciacién del
elemento intelectual junto con el volitivo, como se deduce de la exigencia de ambos componentes
de la accién humana en diversos preceptos del CP que regulan el error sobre el tipo, la tentativa y
otros clementos subjetivos que no pertenecen al dolo, pero se incorporan a la parte subjetiva del tipo
(tipo subjetivo). Por consiguiente, ambos elementos son necesarios y auténomos ¢l uno respecto del
otro en la estrucrura del tipo del delito doloso, formando, no obstante, una unidad de perspectiva
sobre el comportamiento humano. Ambos también habrdn de ser objeto de prueba en el proceso.

Por otro lado, la marcada tendencia de algiin sector doctrinal a objetivar el dolo, no ya porque
prescindan del componente subjetivo de la voluntad, sino también porque objetivan el elemento
intelectual, no se concilia con el Derecho positivo espafiol. Precisamente el argumento que se uti-
liza por algunos autores para defender que en el CP espafol en el dolo tinicamente es exigible el
conocimiento, porque sélo a él se refiere el texto legal cuando establece las consecuencias de la falta
de conciencia del sujeto, se interpone también como barrera frente a dicha objetivacién. El art.
14 excluye el dolo siempre que el sujeto no conociera, a causa de su percepcidn parcial o errénea
de la situacién, un hecho constitutivo de la infraccién penal, esto es, del tipo. En consecuencia, el

# V. orros aspectos trascendentes de estos delitos en Gil Gil, El concepto de imencidn en los delitos de resultade cortado. Especial
consideracion del elemento volitivo de la intencidn, pig 115 y ss.

# En sentido similar, Diez Ripollés, Los elementas subjetivos del delito. Bases metodoldgicas, pig 303, quien subraya la correspon-
dencia de esta perspectiva con la edificacion del Derecho Penal, y de la sociedad democritica en su conjunto, en torno a la persona cn
su individualidad y con su responsabilidad.

%V _sobre la base metodoldgica de esta afirmacion, Cerezo Mir, Ontologisma y normativisnio en el finalésmo de los aiios cincuenia,
en “RDPC”, n° 12, 2003, pig 45 y ss. A este respecto debe subrayarse la siguiente afirmacién: “Es tnicamente el dolo el que adquie-
re un contenido nermative por la referencia a la finalidad a un tipo delictivo” (49). En este sentido sera aceprable la afirmacion de
Hassemer, Einfibrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2. Aufl, Miinchen, 1990, pig 222, de que “dolo e imprudencia no son sélo
fendmenos descriprivos, sino también normarivos”.
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dolo exigirfa incluso desde esta perspectiva cognitiva objetivadora y a la luz del citado are. 14, un
conocimiento real y cierto —no incompleto o equivocado- de la realizacién del hecho constitutivo
de la infraccién penal, esto es, del riesgo no permitido que comporta la accién, de su peligrosidad
desde una perspectiva ex ante, pero incluido en todo caso tembién el conocimiento de la previsién
de la produccién del resultado en los delitos de resultado material®. Esta exigencia legal no podria
ser eliminada so pretexto de construcciones normativas més razonables, basadas p. ej., en que no
se puede conocer el futuro, pues no podrfan desconocer precisamente la norma en la que teéri-
camente deberfan —o dicen- apoyarse. A veces no estd de mds prestar atencién a lo que la ley dice
o parece decir. Si la Dogmdrica penal ha de constituir un mérodo fiable y seguro, si ha de estar
orientada a la seguridad juridica, a la aplicacién uniforme y previsible de la ley, asi como a mante-
ner bajo control el Derecho penal®®, debe asumirse que algunas de las posiciones monistas del dolo
no parecen contribuir objetivamente al logro de este ideal. Precisamente, al contrario, algiin autor
apunta que una perspectiva psicolégico-individual contribuye de forma decisiva al aseguramiento
de principios garantistas, materiales y formales, frenando el excesivo arbitrio de los tribunales en la
apreciacién de los elementos subjetivos®.

De todos modos, algunas de estas corrientes monistas (cognitivas) del dolo han puesto de re-
lieve que los dos elementos de aquél no tienen las mismas caracteristicas ni, sobre todo, la misma
intensidad en cada una de las variantes o clases del dolo, aspecto sobre el que no se suele insistir lo
suficiente ni extraer consecuencias en la doctrina y en la jurisprudencia™. Es evidente que el dolo
directo de primer grado incorpora ambos elementos con la mdxima intensidad, destacando, no
obstante, la voluntad de realizacién por parte del sujeto, su intencionalidad respecto al fin o fines
perseguidos; que en el dolo directo de segundo grado el elemento volitivo es menos fuerte (el suje-
to no desea en el fondo el resultado, pero lo asume en la medida en que lo considera necesario para
el logro del fin perseguido, por lo que rambién es querido), mientras que es decisiva la percepcién
que tiene de la situacién (que el resultado va unido de forma necesaria al logro de su objetivo); y,
finalmente, que en el dolo eventual se expresan con menor intensidad ambos elementos constituri-
vos, es decir, tanto el volitivo (el sujeto no actia con el querer fuerte que caracteriza al dolo directo,
especialmente de primer grado, sino con una voluntad mucho mds débil respecto a la produccién
del resultado) como el intelectual (¢l sujero ha previsto tan sélo como posible el acaecimiento del
resultado). Este dolo “débil” ha de desempeiiar algtin papel tanto en la configuracién de esta clase
de dolo, que le acerca tanto a la imprudencia consciente hasta casi el solapamiento, como en las
propuestas de demarcacién entre aquél y ésta.

Por otro lado, las relaciones de dependencia entre ambos elementos del dolo son, obviamente,
mds estrechas que lo que pudiera revelar el proceder analitico separado sobre ellos. Es cierto que
hoy domina un “concepto simplista de voluntad, que presenta el querer como una realidad dicot6-
mica, raxativa e incontrovertible, de forma que un hecho sélo puede haber sido querido o alterna-
tivamente no querido”. Y ello no es sino consecuencia de la propia naturaleza del ser humano, en
el que se entrelazan complejisimos mecanismos psicolégicos y de otra naturaleza que el Derecho,
para poder intervenir, no tiene otra solucién que simplificar, seleccionar e introducir cortes en sus
partes mds significativas para la valoracién juridico-penal. A pesar de ello, deben hacerse esfuerzos
para que no se simplifique o se pierda la esencia de los aspectos més relevantes del comportamien-
to humano que son ¢l objeto del Derecho Penal y a partir de ellos proceder a las construcciones
juridicas que sean oportunas, tarea a la que debo reservarme para otro momento.

" Sobre esto tltimo, también Cerezo Mir, Curso de Derecho Peial, 11, pig 131.

" Romeo Casabona, La vineulacidn entre Dognuitica penal y Politica criminal: de la realidad presente a lus necesidades ded futuro,
en “Las transformaciones del Derecho Penal en un mundo en cambio”, vol. 1, Edicién Adrus, Arequipa, 2004, pig 1 yss. (7 y 13) ¢
bibliografia allf citada; Laurenzo Copello, Dolo y conacimiento, pig 182 y ss.

“ Diez Ripollés, Los elementos subjetivos del delito. Bases etodoldgicas, pig 303 y ss.

™ En este sentido, Feijod Sinchez, La distincion entre dolo e imprudencia en los delitos de resultaclo lesivo. Sobre la normativiza-
cidn del (fat’u, p:ig 305.

" Torio Lopez, Aecidn peligrosa y dolo. Perspectivas jurisprudenciales y legislativas, pig 384.
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