Lo injuste de los delitos dolosos en el Derecho
penal espaiol

JOSE CEREZO MIR

1} Ewvolucidn dogmdtica del concepto de lo injusto (1) de los
delitos dolosos.

@) En la dogmética juridico-penal de principios de siglo se
intentaba delimitar la antijuricidad y la cuolpabilidad de la con-
ducta delictiva, por medio del contraste objetivo-subjetivo. El jui-
cio disvalorativo de la antijuricidad era referido exclusivamente
a los elementos objetivos o externos de la accién. El lado sub-
jetivo de la accién constituia, 'en cambio, la culpabilidad. Esta
concepcién de los caracteres del delito estaba vinculada al con-
cepto causal de la accién. La accién era concebida como un pro-
ceso causal que tenia su origen en un acto voluntario. El contenido
de la voluntad era alejado del concepto de la accién. Los elemen-
tos de la accidén eran la manifestacién de voluntad, el resultado
y la relacion de causalidad. En la doctrina de la antijuricidad se
asignaba después consecuentemente todo lo «externon a lo injusto
y se relegaba, en cambio, lo «internoy a la culpahilidad. Fsta con-
cepcién de lo injusto de los delitos dolosos se veia apoyada tam-
bien, aparcntemente, por el caricter objetivo de la antijuricidad.
£l hecho indudable de que la antijuricidad es un juicio disva-
lorativo objetivo, inducia facilmente a la conclusién erronea de
que dicho juicio disvalorativo tenmia que tener sélo por objeto,
necesariamente, los elementos objetivos o externos de la accioén.
Esta confusion en torno al sentido de la objetividad de la antis
juricidad se ha aclarado solo mucho mis tarde. La dogmatica
muridico-penal de principios de siglo concebia la antijuricidad ma-
terialmente como lesién o peligro de un bien juridico protegido.

(1) T.os términos antijuricidad e injusto suelen ser utilizados a veces
camo sinénimos. No debe perderse de vista, sin embargo, la diferencia existente
entre ambos conceptos. La antijuricidad es la relacion de contradiccién entre
la conducta v el Derecho. Es un predicado que expresa el disvalor de la conduc-
ta. Injusto es la conducta antijuridica misma; es un sustantivo. Véase a este
respecto WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 7 Aufl,, 1960 pig. 49. En el mismo
sentido, ahora, Exciscr, Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, Hundert Jahre
Deutsches Rechisleben. Festschrift Deutscher Juristentag, 1960, pags. 402-3.
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l.a culpabilidad era concebida como la relacion psicologica o
subjetiva entre el autor y el resultado delictivo (2).

b) En esta concepcién de la antijuricidad y la culpabilidad,
orientada en ¢l contraste objetivo-subjetivo, supuso el descubri-
miento de los elementos subjetivos de lo injusto la introduccién
de un cuerpo cxtrafio. Se puso «de manifiesto, que no era posible
concepir lo injusto especifico de numerosas figuras delictivas de
un mode puramente objetivo. 1il.apoderamiento de wuna cosa
mueble ajena sin. la voluntad de su duefio, no agota lo injusto
especifico del hurto (art. 514 C. p.). Iiste esta constituido a la
vez por el elemento subjetivo del dnimo de lucro. El apodera-
miento de una cosa mueble ajena sin dnimo de lucro constituye
un mmjusto civil (art. 1.9c2 del C. ¢.), pero no lo injusto espe-
cifico del delito de hurto. En el delito de apropiacion indebida
(articulo 335) la accidon tipica de wapropiaciény no puede ser
concebida ni descrita sin el elemento subjetivo del animo de apro-
piacion.

T.a doctrina de los elementos subjetivos de lo injusto cs re-
lativamente reciente. l.as primeras sugerencias se deben a H. A,
fiischer (3), en 1911, Hegler (4), M. E. Mayer (5), Sieverts (6) y
Mezger (7) han sido sus pr111c1pale< 111’11)111501"‘9 I.a existencia
de elementos subjetivos de lo injusto es admitida hace ya tiempo
en Alemania por la opinién dominante (8). Bn Espafia la doc-

(2) 'Weizer, Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl, 1960, pag. 54

3) Die Rethwldngkeat 1911 :

4 Z. Str. W. Bd. 36, pags. 19 y ss. v Frank-Festgabe. 1930, Bd. I, pigi-
nas 251 y ss.

(5) Der Allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts, 1915, pags 10 v ss.
185 v ss.

(6) Beitrige sur Lehie von den subjektiven, Unrechtselementen tm Straf-
recht, 1934,

7y Die subjektiven Unr(’rhz‘selemmfe Ger. Saal 89, 1923, pags. 207 ¥y ss.;
Vom Siun der strafrechtlinchen Tatbestinde, [raeger- f’(’strv/mft 1926, pag. 187
v ss.; Lehrbuch, pags. 168 v ss.; Moderne Wege der Strofrectsdogmatik, 1950,
pags. 21 v ss. v Kurz-Lehwbuch, 8 te Aufl., pigs. 86 y ss

(8 Uno de sus principales detractores fué BrrLing, Die Lehre wvom Tatbes-
tand, 1930, pags. 10 v ss. La existencia de elementos subjetivos de lo injusto es
negada hoy por H. Maver, Strafrecht, 1953, pigs. 104 y ss. Los autores austria-
cos Nowarowskr (Das dsterveichische Strafrecht in seinen Grundsiigen, 1955,
pags. 47 v 54y ss.), Rrrrer (Lehrbuch des Osterreichischen Strafrechts, 2 te
Aufl, 1954, pags. 121 v ss), W. Manaxtug (Lehrbuch des Strafrechts, T, 1947,
pags. 105 v ss.) v Kapecka (Z. Str. W, 539, B, 1939, pags. 10 v ss.) se han ad-
Ierido fundamentalmente a la posiciébn de Beling v no admiten tampoco la exis
tencia de elementos subjetivos de lo injusto. Véase la critica certera de ENeiscm
de las opiniones de Rrrrier v BeLiNg en Rittler-Festschrift, 1957, pags. 165
v ss. La existencia de clementos subjetivos de lo injusto ha sido negada recien-
temente por Ormrer, Das objektive Zweckmoment in der rechtswidvigen Hand-
Iung. Berlin, 1959. Los elementos subjetivos de lo injusto pertenecen, segln
OrHLER, a la culpabilidad: su falta excluyve, sin embargo, la antijuridicidad, Esta
contradiccién en qtie incurre constantemente ORILER es una prueba de la im-
posibilidad de fundamentar lo injusto especifico de numerosas figuras delicti-
vas v especialmente de la tentativa de delito, sin recurrir a determinados ele~
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trina de los elementos subjetivos de lo injusto ha hallado un
eco favorable. La existencia de dichos elemcntos es admitida
por los penalistas patrios (9). Como ejemplos de clementos sub-
jetivos de lo injusto cn el Cédigo penal se sefalan, entre otros
muchos, por nuestra doctrina la tendencia voluptuosa en el de-
lito de abusos .deshoncstos (art. 430), el animo de lucro en los
delitos de hurto (art. 514), ¥ robo (art. 500), el animo de ofen-
der en el delito de injurias {art. 457), la intencién de descubrir
los secrctos en el delito de descubrimiento y revelacién de se-
cretos del articulo 497 y las miras deshonestas en el delito de
rapto (art. 440).

El reconocimiento de los elementos subjetivos de lo injusto
represent, como declamos, la introduccién de un cuerpo extrafio
en la concepciton de la antijuricidad entonces dominante, segtmn
la cual lo injusto de la accidén estaba constituido exclusivamente
vor sus elementos externos y objetivos. A pesar de ello no se
llevd ‘a cabo, de momento, una revision a fondo del concepto
de lo injusto. Se consideré que el juicio disvalorativo de la
antijuricidad se refiere regularmente al lado objetivo o externo
de la accién v sélo en casos excepcionales a elementos subje-
tivos o animicos (10).

¢) la revisién a fondo de esta concepcién de lo injusto se
bizo de todo punto necesaria al poner de manifiesto la doctrina
alemana que la voluntad de realizar un hecho delictivo es un
elemento constitutivo de lo injusto de la tentativa "(art. 43 del
(C6digo penal aleman). Lo injusto de la tentativa esti consti-
tuido necesariamente por la resolucién delictiva, es decir, el dolo
mentos subjetivos. OFHLER recurre a estos elementos subjetivos constantemente
para constatar el “fin objetivo” de la accién. Véase pags. 93, 95 (“La tipicidad
del peligro para el hien juridico desaparece si falta la intencién™), 96, 97, 99,
101, 103, 105, 106 (“La tipicidad es excluida sélo si el autor no tenfa excepcional-
mente la intencion de engafiar™), 107, 108, 109, 110, 124, 126, 127, 128, 133, 135,
138, 139, 141 166, 168, 170, 179 y 180.

(9)  Véase por ejemplo, Ropricurz MuSoz, notas a la traduccién del Tra-
tado de Derecho Penal de E. Mgszcer, I, 1955, pags. 357-358 y 388; AwNTON
Oxgrcs, Dervecho Penal, I, Parte General, Madrid, 1949, pigs. 179-80; Currro
CaLoN, Derecho Penal, I, Parte General, 12 ed, Barcelona, 1956, pigs. 335
v 366 Jinbnez Astia, La Ley v el delito, segunda edicitn, 1954, pags. 716 v ss.,
y Juax per Rosar, Derecho Penal espaiiol, 1, Madrid, 1960, pigs. 296 v ss.
Los elementos subjetivos de las causas de justificacion han sido apreciados
er; nuestro Codigo penal por ANTOHN Oweca, ch. cit., pags. 179-80 (legitima de-
fensa v estado de necesidad); Jinéxez pe Asta, La ley v ol delito, pags. 318
vy 321, v Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, IV, pags. 195 v ss. y 405
v gs. (legitima. defensa y estado de necesidad); Juax per Rosan, Derecho penal
espafiol 1, Madrid, 1960, pags. 298-99 (legitima defensa de extrafio), v FERRER
Sama, Comentarios al Cédigo penal, I, Murcia, 1946, pigs. 189-190 (legitima de-
fensa) v 201 (estado de necesidad). Ropricuez MuSoz ha negado la existencia
de elementos subjetivos de las causas de justificacién en nuestro Cédigo penal,
ob. cit, pags. 350-1. . :

(10) Véase en este sentido Mrzeer, Tratado de Derecho Penal, traduccién
de Rodriguez Mufioz, I, 1955, pag. 349. '
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en el sentido de la teoria de la accidn finalista. Dolo en sentido
de la teorfa de la accidn finalista (11} equivale a conocimiento (o
previsién; y voluntad de la realizacion de los elementos objetivos
ael tipo (de lo injusto); no comprende la conciencia de la anti-
juricidad de la conducta. Una misma accién scrd o no tentativa
de delito, segtin que esté o no animada por la resolucién delictiva.
ngisch ha formulado a este respecto dos ejemplos clarisimos (12).
Una mujer le sirve a su marido un plato de setas, que ha recogido
ella misma, creyendo que son venenosas v apropiadas para cau-
sar la muerte, mientras que en realidad son inofensivas. En un
restaurante, un cliente coge un abrigo ajeno, que estd colgado
sobre el suyo, con la intencién de llevairselo en caso de que pueda
hacerlo sin ser visto; en caso de que el duefio del abrigo se dé
cuenta de ian maniobra, quierc aparentar que ha cogido s6lo el
abrigo ajeno para poder descolgar el suyo de la percha. En
este tltimo cjemplo, si el autor no tuviera el propdsito de apo-
derarsc del abrigo ajeno, es decir, si quisiera coger so6lo el abrigo
para poder descolgar el suyo, la accidn realizada, que se repite
a diario en todos los restaurantes, considerada en si, objetiva-
mente, no sélo no scria expresion de una voluntad criminal, sino
que no supondria pecligro alguno del bien juridico protegido,
es decir; de la propiedad. La misma existencia del peligro del
bien juridico depende aqui de la presencia de la resolucion de-
lictiva. En el ejemplo de la mujer que ofrece setas inofensivas
a su marido creyendo que son venenosas, si se considera la ac-
ciébn en su aspecto puramente objetivo no cahe apreciar sino
una conducta juridica: La mujer ofrece al marido una comida
suculenta. Iistos dos ejemplos demuestran de modo indudable
que la resolucién delictiva, es decir, cl dold, es necesariamente
un elemento constitutivo, fundamentador, de la antijuricidad de
la tentativa, con indiferencia de gque sc sustente. una teoria sub-
jctiva u objetiva de la tentativa. Kl ejemplo del cliente del res-
taurante que s¢ quicre llevar el abrigo ajeno, nos ha puesto de
manifiesto que la existencia misma del peligro del bien juridico
depende en muchos casos de la presencia de la resolucidn delictiva.
El juicio disvalorativo de la antijuricidad no puede ir referido, por
ello, exclusivamente al lado objetive de la accidn. Ta resolu-
cion delictiva es siempre un clemento constitutivo de lo injusto
tipico de la tentativa, aunque se parta de una concepcién obje-
tiva de la misma (13). i se admite la teoria subjetiva y se niega

(11) Wearzrn, Das Dentsche Strafrecht, 7 te Aufl,, pégs. 59 ¥ ss.

(12) Véase Rittler-Festschrift, pigs. 178-9.

(13) 'Fn el mismo sentido Exciscir, loc. cit, v BocxeLMANN, Zur Reform
des Versuchsstrafrechts, Strafrechtliche Untersuchungen, 1957, pig. 151, v ya
antes en Uber das Verhilinis von Titerschaft und Teilnahme; pig. 35. No es
posible seguir, por ello, a MrzeEr cuando dice gue s6lo en ¢l marco de la teoria
subjetiva tiene que ser la resolucidén delictiva necesariamente un elemento cons-
titutivo de lo injusto de la tentativa; N. J. W., 1953, 4. .
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ia pertenencia del dolo al tipo de lo injusto es preciso llegar a
la conclusion ldgicamente inadmisible de que en la tentativa es
posible culpabilidad sin antijuricidad (14).

La concepcién que atribuye a la resolucién delictiva en la
tentativa ¢l cardcter de un elemento subjetivo de lo injusto,
es desde hace mucho tiempo opinion dominante en Alemania (15).
o Espafia empicza a abrirse camino recientemente (16).

Ia consecuencia logica de esta concepcidon es, segun Wel-
zel (17), que si el dolo es un elemento subjetivo de lo injusto
en la tentativa tienc que conservar la misma funcidon cuando cl
delito se consuma. No es concehible que el dolo sca un clemento
subjetivo de lo injusto en la tentativa y no lo sca, en cambio, en
el delito consumado. ¢ Cémo podria depender, dice Welzel, de que
el disparo d¢ o no dé en el blanco, ¢l que ¢l dolo sea un elemen-
to subjetivo de lo injusto o sélo una forma de la culpabilidad?
La correccién de esta conclusidon se comprueba, ademds; facil-
mente en los tipos de los delitos consumados. Si alguien hiere a
otro v se produce su muerte, cabrd preguntarse si el autor ha
realizado con cllo el tipo del homicidio (art. 212 del C. p. ale-
man) o el de lesiones con resultado de muerte (art. 226 Cédigo
penal aleman) o cl de homicilio culposo (art. 222). La contestacion

(14) A esta conclusion llega Novaxowskr al negar la existencia de ele-
mentos subjetivos de lo injusto v sustentar al mismo tiempo la teorfa subjetiva
de la tentativa; véase Das dsterveichische Strafrecht in seinen Grundszitgen,
1955, pags. 42 v ss. v 55 y ss.; v Z. Str. . Bd. 63, pag. 299 y J. 7., 1958,
pig 336. La admisién de la existencia de una conducta culpable, pero no anti-
juridica, darfa lugar, en Altimo término, a una punicién de la disposicion de
4nimo —ha sefialado con acierto Garras (Zum gegewwdrtigen Stand der Lehre
zvom Verbrechen, 1955, Sonderabdruck aus der Z. Str. W. Bd. 67, pags. 35-6)- -
v representarfa una anomalia inexplicable en un Derecho penal de hecho. En
¢l mismo sentido EnNeiscm, Rittler-Festschrift, 1957, pag. 175. Tiste admite
(Der Unrcchtstathestand  #m  Strafrecht, Festschrift  Deutscher  Juristentag,
pags. 433-4), sin embargo, la posibilidad légica de la existencia en la tentativa
inidénea de culpabilidad sin antijuridicidad. El dolo va dirigido también en la
tentativa imposible a la realizacién de un tipo de lo injusto. No es preciso que
éste se realice, sin embargo, para que pueda elevarse ¢l reproche de la culpa-
bilidad. Kl tipo de lo injusto sigue siendo, aun sin realizarse, el presupuesto
basico de la culpabilidad en la tentativa inidénea. No acierto: a comprender, sin
embargo, si el dolo queda excluido del tipo de lo injusto, que ¢s lo que ha de
ser el objeto del juicio de reproche. .

(15) Véase, por ejemplo, WeLzEL, Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl. 1960,
pag. 55; BocgxELMANN, Zur Reform des Versuchsstrafrechts, en Strafrechtliche
Untersuchungen, 1957, pags. 151 v ss.; ExciscH, Rittler-Fostschrift, pigs. 178-9,
vy Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, Festschrift Deutscher Juristentag,
phg. 435 Muzouw, Strafrecht, Din Studienbuch, I, Allg. Teil, 8 te Aufl,,"phg. 98;
GaLLas, Jum gegenwirtigen Stand der Lehve wom Verbrechen, 1955, phg. 35;
B, Scuror, Strafrechtsprakithum, 3% ed., 1949, pag. 13, v ScHRODER, Komwm,
TIT, 1, pag. 43. .

(16) FEsta opinién la sustentaba yo en mi tesis doctoral, “T.o objetivo vy lo
subjetivo en la tentativa”, 1957 (de proxima publicacién). Véase en este sentido,
recientemente, DEL RosaL, Devecho penal espaiiol, T, Madrid, 1960, pig. 297.

(17y Werzrr., Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl. 1960, pag. 55.
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a esta pregunta dependerd cxclusivamente de la existencia y del
contenido del dolo. El dolo es, pues, un elemento constitutivo
del ipo (de lo injusto), dice Welzel, es deeir, de la antijuricidad
de los delitos dolosos.

La deduccién de Welzel de que el dolo por ser en la tentativa
un elemento subjetivo de lo injusto ha de serlo también nece-
rizmente en el delito consumado es aceptada sin reservas por
Nicse {18 v Bockelmann (19). Es cierto, dice Bockelmann, que
Ia consumacién del hecho afiade al disvalor de la accidn, que
concurre va en la tentativa, un nuevo acento de lo injusto, pre-
cisamente el disvalor del resultado. Esto no puede tenmer, por
consecuencia, sin embargo, que el disvalor de la accién desapa-
rezca, simplemente, porque el dolo, que hasta entoncés era un
elemento subjetivo de lo injusto deja ahora de serlo. Sila firalidad
es un elemento constitutivo de lo injusio de la tentativa ha de
serlo también, segfn Gallas, de lo injusto de los delitos dolosos
consumados (20). L.a produccién del resultado delictivo confiere
al hecho un disvalor adicional, el disvalor del resultado, que viene
a afiadirse, pero no a sustituir al disvalor de la accidon. El disvalor
del resultado, dice Gallas, no puede sustituir al disvaior de Ia
accién, pues son cualitativamente distintos. l.a realizacidn de
una voluntad criminal es una cosa distinta de la causaciéon de un
resultado delictivo.

La conclusion de que la resolucidén delictiva por ser un ele-
mento subjetivo de lo injusto en la tentativa ha de serlo también,
necesariamente en el delito consumado cs impugnada principal-
mente de Mezger (21). Este admite que la resolucion delictiva
es un elemento subjetivo de lo injusto en la tentativa, e incluso,
en aquellos delitos consumados cuyos tipos estan configurados fi-
nalmente (22). Estos tipos legales configurados finalmente re-
presentan, segn Mezger, alrededor del go por 100 de um
total de més de 700 tipos independicntes existentes en el Codi-
go penal aleman (23). FEstin configurados, tinalmente, segin

(18)  Finalitit, Veorsatz und Fahrlissigkeit, pags. 21 y ss.

(19) Zur Reform des Versuchsstrafrechts, pags. 151 v ss.

{(20) Zwm gegenzoiirtigen Stand der Lehre wvom Verbrehem, pags. 35-7.
Finalidad v dolo no son idénticos, segfin (Garras. La finalidad se extiende no
solo a las consecuencias de la accién perseguidas intencionalmente por el sujcto
v a las consecuencias unidas necesariamente a la realizacion del fin, sino tam-
hién a las consecuencias previstas por el autor como posibles. I.a finalidad es
un elemento constitutivo de lo injusto de los delitos dolosos, en el estadio de
Ia tentativa v de la consumacion. El dolo pertenece, en cambio, al tipo de la
culpabilidad v contiene un elemento emocional (véase loc. cit., pigs. 42 v ss.).

(21)  Swravrecur, Fin Studienbuch, T Allg. Teil, 8 te Aufl, 1958, pigs. 89
v ss.y Letpsiger Konunentar, 8 te Aufl., 1936, pags. 13 v 15 vy 298-99; "o Sinn
der strafbaren Flandlung, J. Z., 1952, pag. 675, vy Moderne IWege der Strafrechts-
dogmatik, 1950, pags. 27-28,

(22) Véase Mrzorr, Strafrecht, 1, pags. 87-89, ¥ Moderne Wege, pagi-
nas 22-28.

(23) Mezger recoge agui los datos de la tesis lelda en Munich (no impresa)
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Mezger, todos aquellos tipos cuya forma de conmisién culposa
no solo no cstd castigada por la Ley, sino que ni siquiera es
imaginable. «El momento final, dice Mezger, es aqui siempre
esencial al tipo (del delito doloso)» (24). La resolucién delictiva
es en estos casos un elemento constitutivo de lo injusto y al
mismo tiempo contiene el dolo como elemento de la culpabilidad.
Tsto no quicre decir, sin embargo, segun Mezger, que el dolo
sea un elemento subjetivo de lo injusto. Dolo y elemento sub-
jetivo de lo injusto son dos cosas distintas. 1il dolo es solo la
imagen cn el dnimo del autor de los elementos objetivos v sub-
jetivos del tipo (25).

El argumento que opone Mezger a la conclusion de que la
resolucién delictiva, por ser un elemento constitutivo de lo injusto
de la tentativa ha de serlo también neccesariamente del delito do-
loso consumado, es un argumento metodolégico. Tanto cn la
tentativa, como en la consumacién; la resolucién delictiva per-
tenece, segan Mezger, al tipo de la accién. En el mundo de la
realidad juridico-penal todas las acciones son finales y esta es-
tructura ontoldgica de la accidn humana no puede ser alterada
por el legislador. El juicio disvalorativo de la antijuricidad puede
recaer, sin embargo, segin Mezger, unas veces sobre unos cle-
mentos de la accion y ofras sobre otros. La ley es soberana al
clegir el objeto del juicio disvalorativo de la antijuricidad. Ea
la tentativa la resolucién delictiva es un elemento comnstitutivo
de lo injusto, mientras quc en el delito consumado el juicio dis-
valorativo de la antijuricidad recae a veces (no siempre) exclu-
sivamente sobre ¢l lado objetivo o externo de la accion (26). Basan-
de Rorr Scmupt, Die subjektiven Uwrechtselemente in der neucren Straf-
rechstentwicklung, 1952. La distincién entre los tipos configurados final’ y cau-
salmente se debe a v. WEBER, Grundriss des Deutschen Strafrechts, 2 te Aufl,
1948, pags. 54 y ss. Mrzcer va, sin cmbargo, mucho mis alld que v. WEBER
al decir que sélo en los tipos configurados finalmente la resolucidn delictiva
(el dolo, dicc v. Weser) es un clemento subjetivo de lo injusto. El dolo es,
seglin v. WEBER, un elemento objetivo de lo injusto en todos los delitos dolosos,
con independencia de que la accién tipica esté descrita con un verbo final o
causal. 'El dolo pertenece siempre al tipo subjetivo, es decir, es uno de los cle-
mentos constitutivos de lo injusto penal especifico (punible) (Grundriss, phgi-
nas 63, 72-73 v 87; Zum Aufbau des Strafrechtssystems, 1935, pag. 11). MrzGEr
invoca las siguicntes palabras de v. Weser: “el legislador tiene fundamental-
mente dos posibilidades para declarar antijuridica una conducta humana. Puede
referir la norma cxclusivamente al acontecer externo v prohibir toda conducia
causal para un resultado, o puede tomar también por base la voluntad del autor
v colocar bajo pena la conducta dirigida a la produccién de un resultado” (Zum
Aufbau, pags. 9 v ss). V. WesER considera, sin embargo, que en el “delito
doloso de resultado” el legislador hace uso al mismo tiempo de las dos posi-
hilidades; contiene “la conducta causal por una parte v la conducta dolosa por
otra® (Zum Aufbau, vhg. 12). Véase en este sentido Armin Kaurmany, Le-
bendiges und Totes in Bindings Novimentheorie, 1954, phg. 82,

(24) Mgzger, Strafrecht, 1, pag. 88. )

(25) Mezeer, Strafrechi, I, pigs. 89 v 91, y Moderne Wege, pig. 27. Eu
¢l mismo sentido Excrscrr, Rittler-Festschrift, 1957, pags. 172 ¥ 174 y ss.

(26) Mezcer, Leipziger Kommentor, 8 te Aufl, 1956, pags. 15 v 16, vy ya
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dose en este mismo criterio metodologico, afirman ahora Mezger
y Lange, que gran parte de los elementos subjetivos de lo injusto
admitidos por la doctrina tradicional son solo elemientos subjetivos
de lo injusto mientras la accién sc halla en el estadio de la ten-
tativa, pero no conservan dicho cardcter cuando el hecho pasa
al estadio de la consumacion (27). La mayor parte dc los ele-
mentos subjetivos de lo injusto representan una mera anticipacion
de la proteccién del Derecho, que queda sin objeto al consumar-
sz ¢l hecho. Iisto sucede, segfin Mezger y Lange, en los delitos
de intencién, por ejemplo, en el hurto. El dnimo de lucro ¢s un
elemento subjetivo de lo injusto mientras la accién se halla en
ia fase de la tentativa, pero deja de serlo cuando el delito se
consuma, Fl juicio disvalorativo de la antijuricidad recae entonces
exclusivamente sobre el lado externo u objetivo de la accion.
Fxisten al mismo tiempo, sin embargo, segin Mezger y Lange,
elementos subjetivos de lo injusto cauténticos», cs dccir, que
conservan dicho caricter después de la consumacién del hecho
delictivo. Il.a tendencia voluptuosa en los dclitos contra la ho-
nestidad y el animus iniuriandi en el delito de injurias del articulo
185 del Codigo penal aleman pertenecen a este grupo.

Este criterio metodoldgico de la independencia y soberania
de la ley en la eleccién del objeto del juicio disvalorativo de la
antijuricidad no me parece adinisible en los términos formulados
por Mezger. El Derecho seria libre, segtn Mezger, de hacer
recaer en cada momento el juicio disvalorativo de la antijuricidad
sobre elementos diversos de la accion. La resolucién delictiva
seria en la tentativa un clemento subjetivo de lo injusto, pero
no en el delito consumado. Tl 4nimo de lucro seria un clemento
subjetivo de lo injusto de la tentativa de hurto, pero no del hurto
consumado. El animus ininriendi o la tendencia voluptuosa per-
tenecerian, en cambio, tanto en la tentativa como en la consu-
macion, al objeto del juicio disvalorativo de la antijuricidad.

El legislador no goza de una libertad tan grande al proceder
4 la descripcién de lo injusto punible. Una vez adoptado por él
un criterio rector, es decir, una coucepcién determinada de la
antijuricidad habran de pertenccer al tipo de lo injusto, necesa-
riamente, todos aquellos elementos que se destaquen como esen-
antes en Fom Sinn der strafbaren Handlung, Juristenseituny, 1952, pag. 675
(al sefialar ejemplos de tipos en que el juicio disvalorativo de la antijuridicidad
ce refiere sblo al lado objetivo de la accién, MEZGER incurre en algunas con-
tradicciones. Véase Leipsiger Kommentar, pag. 15; el dolo en el homicidio
(art. 212) es tan pronto elemento subjetivo de lo injusto como deja de serlo).
Tiste criterio metodolégico es el que fundamenta también las argumentaciones
de ENGISCH para atribuir a la resolucién delictiva en la tentativa el cardcter
de un elemento subjetivo de lo injusto y negarselo, en cambio, en la consuma-
cién: véase Rittler-Festschrift, 1957, pag. 174, v Der Unrechtstatbestand tm
Strafrecht, Festscht§ft Deutscher Juristentag, pag. 436.

@27) Véase Mrzeer, Strafrecht, 1, pags. 89-90, y Leipsiger -Kommentar,
pags. 298-99. :



Lo injusto de los delitos doloscs en el Derecho penal espafiol 63

ciales desde el punto de vista de la concepcidon de la antijuricidad
adoptada. Objeto del juicio disvalorativo de la antijuricidad habrin
de ser, necesariamente, todos aquellos elementos que se destaquen
como ecsenciales desde ¢l punto de vista adoptado para proceder
a la descripcién de lo injusto punible. De lo contrario, el legis-
lador incurriria en una contradiccidon que no seria puramente 16-
gica, sino légico-objetiva. No es posible, por ello, por ejemplo,
que la resolucion delictiva sea un elemento constitutivo de Ilo
injusto en la tentativa y no lo sea, en cambio, en el delito con-
sumado. Ilemos visto que la resoluciéon delictiva tiene que ser
necesariamente un clemento subietivo de lo injusto de la tentativa,
tanto si se parte de una concepcién objetiva o subjetiva de la
misma. I.a punicidn de la tentativa sélo tiene sentido, pues, den-
tro de wna concepcién de la antijuricidad que distingue el disvalor
de la accidn v el disvalor del resultado. El castigo de la tentativa
no tiene sentido ¢n uma concepcidom puramente objetiva o des-
personalizada de lo injusto, por ejemplo, como mera lesién o pe-
ligro de un bien juridico protegido; desde este punto de vista,
el contenido de Ia voluntad del autor cs irrelevante v mno
puede ser objeto del juicio disvalofativo de la antijuricidad. La
pena de la tentativa sélo tiene sentido si se parte de una con-
cepcion personal de lo injusto, si se parte de una concepcidén de
la -antijuricidad que distingue  y destaca del mero disvalor del
resultado cl disvalor de la accidon. Desde este punto de vista, el
contenido de la woluntad del autor se destaca como esencial y
Liabrd de recaer sobre él el juicio disvalorativo de la antijuricidad.
El dolo habrd de pertenecer entonces al tipo de lo injusto de los
delitos dolosos ; pero no solo al tipo de lo injusto de la tentativa,
smo también al del delito consumado. Si el juicio disvalorativo de
la antijuricidad recayera sobre el dolo en la tentativa, pero no en
el delito consumado, el Dercecho incurriria en una contradiccion
i6gico-objetiva. Ll juicio disvalorative de la antijuricidad recaeria
alternativamente sobre elementos, que se destacan como esenciales
desde puntos de vista distintos, es decir, desde concepciones di-
versas de la antijuricidad. Las contradicciones lbégico-objetivas son
por ello, al mismo tiempo, contradicciones en la valoracién juri-
dica. Iistas contradiccioncs son contrarias a la justicia, pucs sin
la unidad de los criterics valorativos rectores (en nuestro caso sin
la unidad de la concepcion de lo injusto) el Derecho se transforma-
ria en un caos de valoraciones incompatibles y, por tanto, injus-
tas (28). Sin la unidad de los criterios valorativos rectores seria
tmposible incluso la ciencia del Derecho, pues su tarea no es otra
que interpretar los preceptos juridicos y exponer su contenido
sistemdticamente, es decir, en su couexidn interna.

Ticne razén, por ello, Bockelmann (29) al decir que con la
.28 " SrratenwerrE, Dos rechistheoretische Problem dev “Natur der Sache”,
pags. 26-27 y 30-31.

(29) BOCKELMANY, Strafrechtliche Untersuchungen, phgs. 151 y ss.
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punicién de la tentativa se adopta una auténtica decisién sistemi-
tica. Il dolo tiéne que ser entonces necesariamente un elemesnto
constitutivo de lo injusto en la tentativa y en el delito consu-
mado (30)- :

Al argumento metodolégico que fundamenta esta conclusion
no es posible objetar que la voluntad del autor no sea, en los
delitos culposos, un clemento constitutivo de lo injusto y que,
al menos en ellos sca indudable que el juicio disvalorativo de
la antijuricidad recac exclusivamente sobre el lado objetivo o ex-
terno de la accion (31). El juicio disvalorativo de la antijuricidad
recae también, sin embargo, sobre el contenido de la voluntad
del autor en el delito culposo. También en el delito cuiposo el
contenido de la voluntad del autor es juridico-penalmente rele-
wvante (32). Ll fin perseguido por el agente cs muchas veces ju-
ridico-penalmente irrelevante, pero no los medios elegidos por
él para para su realizacién o la forma de su utilizaciéon. El hom-
bre que conduce un coche y causa, en forma no dolosa, la muer-
te de un peatdn realiza una accion final: Conducir el coche. El
tin de la accién—-ir a un lugar determinado—es juridico-penal-
mente irrelevante. El medio elegido—el coche—lo es en este caso
también. Juridico-penalmente irrclevante es, en cambio, la forma
de la utilizacién del medio, si el autor, por ejemplo, habia con-
ducido a una velocidad excesiva. T.a forma de utilizacidon del
coche, es decir, su conducciéon a velocidad excesiva, querida por
el autor, implica una inobservancia del cuidado objetivamente
exigido por el Derecho para evitar las lesiones de los bienes
juridicos. Il cuidado objetivamente debido se determina segin
las necesidades del trafico y segtin la capacidad de un hombre
inteligente vy cuidadoso, y no segln la capacidad del autor de la
accién concreta. s un criterio objetivo que se utiliza para

(30) WELzEL (Naiurrecht und wmateriale Gerechtigkeit, 2 te Aufl, pag. 197;
Das neue Bild des Strafrechissystems, 3 te Aufl, 1957, pigs. 7 v ss., cspecial-
mente pag. 10, y Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl, 1960, pags. 28 v ss.);
ARMIN KavrManys (Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, pagi-
pas 67 y ss.), y Mauract (Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 2 te Aufl, pigi-
nas 133-34) consideran que de la estructura final de la accién humana se deriva
va la necesidad de que la resolucién delictiva sea un elemento del tipo de lo
injusto. A mi me parcce, en cambio, que la estructura final de la accién hu-
miana es compatible con una concepcién objetiva o despersonalizada de lo in-
justo. Véase mi artieulo “La naturaleza de las cosas v su relevaucia juridica”,
de préxima publicacion.

(31) En este sentido habria que interpretar las palabras de Mezger, cuando
dice que aunque la conducta humana sea siempre final su punibilidad no puede
depender de la existencia de una relacién final con el resultado delictivo, puesto
gue ésta no existe en el delito culposo; véase Mrzeer, Strafrecht Lin Studien -
buch, Allg. 8 te Aufl, pigs. 90-91.

(32) Véase WrrzrL, Das neue Bild des Strafrechissystems, 3 te Aufl,
pig. 11, v Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl, pigs. 36 v 37. Véase también
mi articulo Der finale Hondlungsbegriff ols Grundlage des Strafrechtssystems,
Z. Str. W. Bd 71, H. L .
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determinar la tipicidad de la conducta. El contenido de la vo-
luntad del autor es, pues, juridico-penalmente relevante y fun-
damenta la antijuricidad de la accién. La muerte no dolosa del
peatén es solo tipica si se ha producido precisamente a causa ‘de
la inobservancia del cuidado objetivamente debido.

Si la muerte del peatéon se hubiera producido, aunque el con-
ductor hubiera observado el cuidado objetivamente debido, es
decir, aunque no hubiera conducido a velocidad excesiva, la
lesién del bien juridico no serfa tipica. El disvalor de la accién
—es decir, la inobservancia del cuidado objetivamente debido—
constituye también el nficleo esencial de lo injusto de los delitos
culposos (33). El disvalor del resultado no tiene relevancia, si
la lesion del bien juridico no ha sido causada por una accion
antijuridica. El juicio disvalorativo de la antijuricidad recae, pues,
también en el delito culposo sobre el contenido de la voluntad
del autor, es decir, sobre el lado interno o subjetivo de la accion.

d) La necesidad de que el dolo sea un elemento constitutivo
de lo injusto de los delitos dolosos se deriva de la punicién de
la tentativa, cs decir, de la punicién de las acciones dirigidas por
la voluntad de sus autores a la lesién de un bien juridico. Si un’
Cédigo penal castiga la tentativa de delito, serd necesario con-
cebir el dolo como un elemento subjetivo de lo injusto de los
delitos dolosos; de todos ellos, y tanto en el estadio de la ten-
tativa como en el de la consumacion. -

La inclusién del dolo en cl tipo de lo injusto de los delitos
dolosos viene exigida, ademds, por la existencia de los restantes
elementos subjetivos de lo injusto. ¢Cémo es posible considerar,
por cjemplo, el 4nimo de lucro en el hurto, como un elemento
subjetivo de lo injusto y negar dicho caricter, en cambio, al
dolo (34). El animo de lucro no es posible sin el conocimiento
el cardcter ajeno de la cosa. No tiene sentido, por otra parte, el:
incluir s6lo en el tipo de lo injusto, como hace Mezger (35), el
conocimiento del caricter ajeno de la cosa y dejar, en cambio, los
restantes elementos del dolo para la culpabilidad. Esta escision
careceria de sentido.

¢) Una vez demostrada la pertenencia del dolo al tipo de lo
injusto carece de sentido el incluirle de nuevo en la.culpabili-
dad (36). Por cl mero hecho de su pertenencia al tipo de lo in-

(33) Véase en este sentido Werzur, Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl,,
pags. 113 y ss.

(34) Sobre ésta inconsecttencia han lamado la atencitn, entre otros, Max-
racH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 2 te Aufl,, pig. 184; BoCKELMANN,
Uber das Verkiltnis von Téterschaft wnd Teilnakme, 1949, pag. 35, y WrLzpL,
Das Deutsche Strafrechs, 7 te Aufl,, pags. 35, 55y 56.

35) Mrzerr, Leipziger Kommentar, 8 te Aufl, pig. 295. Co

(36) Como hacen, por ejemplo, Mrzcer, Strafrecht, 1, pig. 91; Leipsiger
Kowmentar, 8 te Aufl, pig. 296; Exciscm, Rittler-Festschrift, pags. 171 y ss.,
y. BocKELMANN, Uber das Verhiltnis wvon Titerschaft und Teilnahme, 1959,
pags. 35 v ss. : . ‘ S ’ -

5
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justo es ya un presupuesto de la culpabilidad. ILa culpabilidad,
como juicio de reproche personal, comprende todos los presu-
puestos de dicho juicio, es decir, la accibn antijuridica. En la
culpabilidad- se examina la reprochabilidad - de la resolucién de-
lictiva del autor y de los restantes elementos subjetivos de lo
injusto :37). ’

Carece de sentido, asimismo, el intento de Mezger de difercn-
ciar la resolucién delictiva como elemento subjetivo de lo injusto
y el dolo. Este scria, seglin Mezger, el reflejo en la mente del autor
de la resolucidén delictiva. El dolo seria el conocimiento y vo-
luntad del autor de que conoce y quiere la realizacion de los
elementos objetivos del tipo de lo injusto. No tiene sentido, a
mi juicio, la referencia del dolo a los elementos subjetivos del
tipo de lo injusto (38). Lis preciso concluir, por ello, que el dolo
es idéntico a la resolucién delictiva y es un elemento constitutivo
de lo injusto.

2) Lo injusto de los delitos dolosos en el Derccho penal
espafiol.

K]l razonamiento lievado a cabo para demostrar que el dolo
ha de ser un elemento subjetivo de lo injusto de los delitos dolo-
ses es valido para todo Codigo penal en que se castigue la tenta-
tiva de delito. Es valido, por tanto, para el Codigo penal espafiol,
que castiga la tentativa en el articulo 3. Las razones que fun-
damentan la necesidad de la inclusidén del dolo en el tipo de lo
injusto—la punicién de la tenmtativa y la existencia de elementos
subjetivos de lo injusto—concurren en el Cobdigo penal espafiol
Rodriguez Mufioz ha creido ver, sin embargo, ciertos ohsticulos
en el Cédigo penal espafiol para admitir que el dolo pertenezca a
lo injusto (38 his).

Rodriguez Mufioz sefiala, en primer término, que la palabra
dolo en la lengua castellana «expresa un concepto esenciel y
evclusivamente juridico v que en ningin caso nos servimos de
dicha palabra fuera 'de la Orbita del Derecho para expresar un
propdsito, una intencién o un designio irrelevantes para el De-
recho». A este respecto es preciso observar, que el hecho de que
la palabra dolo exprese en castellano un concepto juridico no
prejuzga en absoluto cudl haya de ser el contenido de dicho
concepto. Para la doctrina de la accidn finalista el dolo es también
un concepto juridico. Nolo es para ella la finalidad juridico-penal-
mente relevante (40). La palabra Vorsatz ticne en aleman un sen-

(37) Véase Werzer, Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl, pags. 139-40.

(38) Ewnciscm considera, en cambio, como MEzeER, posible la referencia
del dolo a los elementos subjetivos de lo injusto; véase Rittler-Fesischrift, pa-
gina 172, y Der Unrechistatbestand im Strafrecht, Festschrift Deutscher Juvis-
tentag, pags. 427-8.

(38 bis) Ronricurz MuSoz, La doctring de la accidn finalista, “ Anales de la
Universidad de Valencia”, vol. XXVII, 1953, pag. 38.

(40) Véase WrLzeL, Das Deutsche Strafrecht, 7 te Aufl, pig. 59; Mau-
rAacH, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 2 te Aufl, pags. 218 y ss., y NIESE,
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tido corriente, equivalente a propOsito o intenciém, pero a la vez
también un sentido técmico-juridico. Vorsatz, en sentido técnico,
es para los finalistas la conciencia y la voluntad de la realizacion
de los elementos objetivos de un tipo delictivo; para los repre-
sentantes de la concepcidon tradicional comprende, ademds, la
conciencia de la antijuricidad. En la doctrina penal espafiola,
como en la alemana, antes del advenimiento del finalismo, cl
término dolo es utilizado en cl sentido tradicional, comprensivo
de la conciencia de la antijuricidad. El término dolo es wutili-
zado, sin embargo, muy pocas veces por.el Codigo penal espafiol
y, cuando lo hace, no es preciso en modo alguno entenderlo en
el sentido comprensivo de la conciencia de la antijuricidad ; asi,
por ejemplo, en el articulo 423, al hablar el Codigo de las infrac”
ciones dolosas de las leyes de trabajo. Los tipos de las acciones
prohibidas por las leyes de trabajo pueden scr realizadas en for-
ma culposa, es decir, no dolosa (en el sentido de dolo del
hecho).- ‘

Bl Codigo penal espafiol utiliza con mucha frecuencia las pala-
bras voluntad, intencién o malicia para designar la forma de rea-
lizacién dolosa de los tipos penales. No creo que estas expresiones
estén transidas de un sentido disvalorativo, desde el punto de
vista de la culpabilidad, como cree Rodriguez Mufioz. Las pala-
bras intencidén y voluntad no es preciso que sean entendidas como
sinénimas de dolo en el sentidd tradicional; pueden ser enten-
didas como sindénimas de dolo de hecho, es decir, como conoci-
miento y voluntad de la realizacién de los elementos objetivos
del tipo. La lesion de un bien juridico puede ser voluntaria o
incluso intencional, a pesar de que el antor no tenga conciencia
de la antijuricidad de su conducta. I.a palabra malicia tiene va-
rios significados en el lenguaje usual y puede tenerlos también
en el lenguaje juridico. T.a palabra malicia puede ser equivalente
en la técnica penal al conocimiento y voluntad de la concurren-
cia de las circunstancias objetivas que pertenecen al tipo de lo
injusto. No es preciso, a mi juicio, que tenga un sentido mas
amplio, comprensivo de la conciencia de la antijuricidad, como
cree Anton Omneca (41). El que causa de un modo culposo (con
culpa de hecho) la lesién de un bien juridico actfia sin malicia. La
mujer que limpia los cristales de una ventana y da sin querer un
empujon a un tiesto y éste cae sobre la cabeza de un transefinte
causindole la muerte, ha obrado sin malicia. Fste cs el sentido
en que, a mi juicio, estdj utilizada la palabra malicia en el articu-
lo 565, al decir la ley: «El que por imprudencia temeraria eje-
cutarc un hecho que si mediare malicia constituiria delito...».
Si asi no fuera se llegaria a conclusiones absurdas. Si la pa-

Finalitit Vorsatz und Folwlissigheit, pigs. 53 v ss. Por esto es inexacto el
término de dolo natural para designar el dolo en el sentido de la teoria de Ia
accién finalista. .

(41) AxntON OxEca, Devecho Penal, Parte General, 1949, pag. 206.
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labra malicia incluyera neccesariamente la conciencia de la an-
tijuricidad no estarian comprendidos en el articulo 565 todos
aquellos casos de culpa consciente en que el autor actila con
conciencia de la antijuricidad de la conducta; es decir, en que
el autor acttta con conciencia de que su conducta crea un.peli-
gro antijuridico de un bien juridico protegido; es decir, que. su
conducta no responde al cuidado objetivamente exigido por el
Derecho para evitar las lesiones de los bienes juridicos (42). Por
otra parte, si se aceptase la Hamada teoria del dolo (segtfin la cual
éste comprende la conciencia de la antijuricidad) habria que incluir
en el articulo 565 los casos de la Hlamada culpa juridica, es decir,
aquellos en que el autor no tenia conciencia de la antijuricidad de
su conducta, pero podria tenerla. Para ello, habria que forzar, sin
embargo, los limites del fenor literal del precepto, pues dificilmen-
te podria decirse que el autor habia realizado el hecho por impru-
dencia temeraria (o simple, con infraccién de reglamentos) cuando.
bhabla actuado dolosamente, con dolo de hecho. :
"La pruchba, en fin, de que la palabra malicia puede tener en la
técnica penal otros sentidos distintos al del dolo en sentido tradi-
cional nos la suministra el Codigo mismo. En los articulos 357
(retardo malicioso en la administracion de justicia) v 350 (el fun-
cionario pitiblico que,-faltando a la obligacién de su cargo, deja
maliciosamente de promover la persecucién y castigo de los de-
lincuentes) no puede ser sinénima de dolo en el sentido tradicional
comprensivo de la conciencia de la antijuricidad. la palabra mali-
cia es utilizada aqui para designar un elemento subjetivo de lo in-
justo (el 4nimo de perjudicar a una de las partes, en el articulo 357,
y el de favorecer la impunidad del delincuente, en el articulo 359).
No creo que pueda verse, por consiguiente, obstaculo alguno en
la terminologia Jdel Codigo penal espafiol para incluir el dolo en
el tipo de lo injusto de los delitos dolosos, inclusién, por otra parte,
necesaria desde el momento en que ¢l Cadigo pune la tentativa.-

(42) Esta conducta es antijuridica aunque no se produjera la lesién del
bien juridico y aunque no infringiera reglamentos o normas especiales, es decir,
aunque el cuidado objetivamente debido no estuviera fijado en otra norma del
ordenamiento juridico. Contra esta conducta es licita la legitima defensa.



