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1 . INTRODUCCION

El presente trabajo supone la profundizaci6n en una linea de inves-
tigaci6n que de modo parcial esboce con ocasi6n del estudio de los pro-
blemas concursales entre el delito de propagaci6n maliciosa de enfer-
medades transmisibles a las personas (art . 348-bis C.P) y los delitos de
lesiones (1), y responde al deseo de abordar globalmente la cuesti6n re-
lativa a la compatibilidad entre las formas imperfectas de ejecuci6n y el
dolo eventual . La escasa literatura producida acerca del terra, especial-
mente en el ambito de la doctrina espanola, no es precisamente indicati-
va de su caracter poco problematico . Lejos de presentarse como una
cuesti6n pacifica, la complejidad de la meteria subyacente y la multipli-
cidad de dimensiones en las que se proyecta la hacen merecedora de un
creciente interes .

2 . POSTURAS EN LA DOCTRINA ESPANOLA Y COMPARADA

Por las razones antedichas, sorprende la parca atenci6n que el tema
ha despertado en el conjunto de la doctrina espanola, si se establece co-
mo parametro comparativo los trabajos publicados en Alemania, Suiza,
Italia y Portugal . El menor desarrollo de la dogmatica jurfdico-penal en

(*) La realizaci6n de este trabajo de investigaci6n ha sido posible gracias a la sub-
venci6n concedida por la Direcci6n General de lnvestigaci6n Cientifica y T6cnica del
Ministerio Espanol de Educaci6n y Ciencia .

(1) Vid . TAMAtuT SUMALLA, La reforma de los delitos de lesiones, Barcelona 1990,
pi{g . 62-68.
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este punto se corresponde, to que no es de extranar, con un mayor mo-
lolitismo te6rico, pues es superior el grado de consenso en torno a la
posici6n dominante que to que puede reputarse habitual en la doctrina
comparada, en cuyo seno se ha generado un debate que refleja mejor el
caracter problematico de nuestro objeto de estudio . A esta situaci6n de
consenso doctrinal contribuye probablemente el concepto legal de ten-
tativa presente en el artfculo 3 del C6digo Penal espanol, de contenido
preferentemente objetivo, que carece de referencias subjetivas explici-
tas que puedan favorecer las tentaciones especulativas del interprete .

2 .1 . Tesis afirmativas

En el ambito de la doctrina espanola, constituye una actitud bastan-
te generalizada por parte de los autores que se han enfrentado a alguno
de los aspectos relacionados con el tema, la asunci6n indiscutida de la
punibilidad de ]as formas imperfectas de ejecuci6n con dolo eventual .
En este sentido cabe destacar la postura tradicional patrocinada por Ji-
menez de Asua (2), Ant6n Oneca (3) y Rodrfguez Mourullo (4) . Esta
tesis ha sido desarrollada entre nosotros por Farre Trepat, quien consta-
ta tambien «un clima de aceptaci6n incuestionada sobre la punicidn de
la tentativa con dolo eventual», conclusion que resulta de un razona-
miento ldgico-formal basado en dos premisas : la inserci6n del dolo
eventual en los dominios del dolo junto al directo de primer y de segun-
do grado, y la coincidencia entre la parte subjetiva del tipo de la tentati-
va y la correspondiente al delito consumado (aunque la autora no com-
parte esta segunda premisa) (5) . La citada autora, sobre la base de la
concepci6n del injusto propiciada por Mir Puig (6), fundamenta el con-

(2) Vid . JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho Penal, t. VII, p6g . 899, quien funda-
menta su posici6n afirmativa en el componente objetivo que considera predominante en
la estructura de la tentativa con arreglo al Cbdigo Penal espanol, aunque asume las tesis
negativas que en Alemania exigen la presencia del dolo directo en la tentativa con base
en la referencia del anterior paragrafo 43 del StGB al termino «resolucibn» . La negativa a
la admisibn de la tentativa con dolo eventual se hace por ello aun mas patente en Argenti-
na, de acuerdo con la jurisprudencia dominante, cuyo C6digo Penal recurre en la defini-
ci6n de la tentativa punible a la expresibn « e1 que con el fin de cometer un delito determi-
nado . . .» .

(3) Vid . ANTON ONECA, Derecho Penal-parte general, 1949, pag. 408 .
(4) Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, EN COMENTAR/OS AL CODIGO PENAL (con otros auto-

res), t . 1, pag. 96, quien basa en la identidad entre el elemento subjetivo de la tentativa y
el del delito consumado (Vid. Infra crrticas a dicha tesis), la afirmaci6n de que sirven pa-
ra ambos supuestos las mismas categorfas de dolo.

(5) Vid. FARRE TREPAT, Elena : La tentativa de delito, Barcelona 1986, p6g . 93,
(6) Vid . MIR PuiG, Santiago : Derecho Penal-pane general, Barcelona 1990, p6g .

151-153, y del mismo autor, Sobre to objetivo y to subjetivo en el injusto, en Anuario de
Derecho Penal y ciencias penales, 1988, III, pdg. 661-662 .
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tenido material del tipo de injusto de la tentativa de modo unilateral en
la peligrosidad objetiva para el bien juridico determinada oex ante» .
asumiendo ademas la teorfa dominante en to que respecta a la conside-
raci6n del dolo eventual como una forma mas de dolo en cuanto a su
estructura, todo to cual le lleva a concluir que ono correspondera dar a
la tentativa con dolo eventual un tratamiento distinto a aquella en la que
concurren otras formas de dolo» . (7) .

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha mantenido en repetidas
ocasiones una postura favorable a la tentativa con dolo eventual, aun-
que en ningtin momento tal posici6n es objeto de motivacion, sino que
la misma se asume como algo ya dado, como hecho indiscutido . La ma-
yoria de resoluciones en las que es posible comprobar un pronuncia-
miento sobre el particular conciernen a delitos de homicidio o asesina-
to, en los que el recurso a la afirmaci6n de la presencia de un dolo
cuanto menos eventual constituye un c6modo expediente argumental
para dar una respuesta positiva al siempre azaroso problema de la de-
terminacidn, a partir de datos objetivos, de la concurrencia del <<animus
necandi» necesario para calificar los hechos como homicidio frustrado
o intentado en lugar de delito o falta de lesiones (8) . No es de extranar
por consiguiente que puedan hallarse fisuras en dicha doctrina jurispru-
dencial, en el sentido de cuestionar que nos encontremos ante un crite-
rio definitive . Sirva como muestra de la fragilidad de tal linea jurispru-
dencial la sentencia de 20 de febrero de 1989 que se refiere a oese dole

(7) Vid . FARRE TREPAT, Elena : Dolo eventual, imprudencia yforrnas de imperfecta
ejecucion, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1986-I, pAg . 268-269 . De
ello inhere la autora que «deberA negarse la punicibn de aquellos hechos en los que un tal
peligro de lesion concurra, y ello con independencia de que el autor se dirija a dicha le-
sibn, se la represente come segura o simplemente come probable» . En parecidos t ¬rmi-
nos, Vid . aLa tentativa de delito> , cit ., pag . 95 : «En conclusion, la punicibn de la tentati-
va no dependerd, ni se very condicionada en un principio, per el hecho de que la misma
sea realizada con dolo directo de primer grado, de segundo grado o eventual, sino de la
peligrosidad ex ante que la misma crea para el bien juridico» . A partir de este razona-
miento, apunta la posibilidad de prever una doble atenuacibn de los supuestos de tentativa
con dolo eventual, dado que su contenido de injusto podrfa ser inferior, aunque para ello
serfa necesario demostrar «que las conductas cometidas con dolo eventual crean ex ante
una menor peligrosidad para el bien juridico protegido> .

(8) Vid . En este sentido, las ss TS de 7-3-1981 (R . Ar . 1228), en la que se declara
que ala muerte fue aceptada voluntariamente come resultado posible o eventuab , de 30-
1-1982 (R . Ar . 187), con una referencia a un «dolo indeterminado de causar lesiones o
muerte>> en caso de «repartir golpes de cuchillo indiscriminadamente a diestro y sinies-
tro». Vid . asimismo, STS de 14-11-1988 (LA LEY 11, p . 85), STS de 2-7-1988 (LA LEY,
IV, p . 160), y STS de 20-9-1989 (LA LEY , IV, p . 843, y R . Ar. 12345) . En esta dltima
resolucibn establece la Sala que «e1 dnimo homicida ha de deducirse de los signos exte-
riores reveladores del mismo, y en la medida en que los partrcipes de los hechos ban que-
rido, per to menos eventualmente, la muerte de otro, el dole no es en sf mismo cuestiona-
ble» .
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directo imprescindible para apreciar las formas imperfectas de homici-
dio».(9)

En to que respecta a la doctrina espanola, el mayor ndmero de pro-
nunciamientos se han producido recientemente a propdsito de la proble-
matica planteada por los denominados «conductores suicidaso, ante la
cual Silva Sanchez (10) y Luz6n Pena (11), ban sostenido la concurren-
cia de un delito de homicidio en grado de tentativa o frustracidn (segun
la apuesta determinante de la conducci6n en sentido contrario por la au-
topista o autovia consistiera, respectivamente, en esquivar o en mante-
ner la direccidn inm6vil en caso de avistar autom6viles de frente) (12),
por cada persona ocupante de los vehiculos que han conseguido evitar
la colisidn . Coherentes con su posici6n favorable a la admisidn en ge-
neral de las formas imperfectas de ejecuci6n con dolo eventual, los au-
tores citados entienden que la inclusi6n de un tipo de delito de peligro
que criminalice tal forma de conduccidn con peligro para la vida de los
demas no obsta para que deba seguir prevaleciendo la calificacidn de
los hechos como homicidio intentado o frustrado cuando proceda, rele-
gando en consecuencia el nuevo articulo 340 bis-d) a una funcibn se-
cundaria . (13)

Tal criterio pugna con el planteamiento defendido por Vives An-
tdn, al concebir el delito tipificado en el articulo 340 bis-d) C.P. como
un supuesto tipico de tentativa con dolo eventual, en el que la puesta
en peligro de mas de una persona no se traduce en la existencia de un
concurso de delitos, sino que a to sumo sera un dato que debera tomar-
se en consideracidn a los solos efectos de derterminar la extensi6n de
la pena (14) . Como principal punto de apoyo de semejante configura-

(9) Vid . STS 20-2-1989 (ponente Manzanares Samaniego) en LA LEY II, p . 1060 .
Vid . tambien un indirecto pronunciamiento contrario a la tentativa con dolo eventual en
STS de 24-10-1989 (R . Ar. 7744) (Vid . referencia Infra 3 .4) .

(10) Vid . SILVA SANctEz, Jesds : Consideraciones dogmdticas y de polltica legislati-
va sabre e[fen6meno de la conduccidn suicida, en LA LEY, 1988, ndm . 2068, pdg . 3 .

(11) Vid . Luz6N PENA, Diego Manuel : Derecho Penal de la Circulacion, Barcelona
1990, p6g . 239-240 .

(12) Vid . En este sentido, SILVA SANcHEz (ob . loc. ult . cit .) . Luz6N PENA, sin embar-
go, se pronuncia en todo caso en favor de la concurrencia de un homicidio frustrado, ana-
diendo que si el peligro de colisi6n es inminente «es mds fdcil afirmar la existencia de do-
lo, probablemente directo de segundo grado, y claramente de delito frustrado de
homicidio» . A mi juicio, la inminencia o mayor probabilidad de lesi6n del bien jurrdico
no permite par si sola afi mar la presencia de dolo directo de segundo grado, pues, par
muy atta que sea dicha probabilidad, el eventual advenimiento del resultado se presenta
en el pensamiento del autor coma un acontecimiento incompatible con el abjetivo perse-
guido (ganar la apuesta s61o si no hay colisi6n) y no coma un media necesario para con-
seguir el fin apetecido (precisamente par la misma raz6n no resulta posible fundamentar
la existencia de dolo eventual en la teoria del consentimiento) .

(13) Vid . SILVA SANcHEz,ob, loc . ult . cit .

(14) Vid . Vlves ANT6N, Tomas (con otros autores) : La reforms penal de 1989, Va-
lencia 1989, p6g. 63 ss .



La tentativa con dolo eventual 519

ci6n del referido tipo delictivo se invoca la doctrina partidaria de ad-
mitir la tentativa con dolo eventual (15) . Al reclamar la aludida opi-
ni6n dominante como fundamento de tal criterio hermeneutico, el
planteamiento de Vives suscita grandes interrogantes, de modo que, o
bien cuando se muestra favorable con caracter general a la compatibi-
lidad entre tentativa y dolo eventual (16) omite precisar que ello solo
sera posible en caso de mediar una expresa habilitaci6n legal (y en tal
supuesto la introducci6n del articulo 340 bis-d) vendria a satisfacer tal
exigencia), o en caso contrario no se explicarian las razones por las
que precisamente dicho supuesto de tentativa de homicidio con dolo
eventual resulta privilegiado frente al resto de casos imaginables, en
los que la aplicaci6n de las reglas del articulo 52 C.P puede suponer la
imposici6n de una pena mayor (17) .

La doctrina alemana contemporanea se decanta tambien de modo
predominante hacia una postura favorable a la admisi6n del dolo even-
tual como componente subjetivo de la tentativa, con independencia de
la adscripci6n a una u otra concepci6n sistematica de la teoria juridica
del delito . Dicha posicibn se ha consolidado una vez han sido superadas
de modo casi generalizado las reticencias que en la doctrina de finales
del siglo anterior suscitaba la asimilaci6n del dolo eventual al dolo, y
especialmente tras la modificaci6n del concepto legal de tentativa con-
sagrado en el nuevo paragrafo 22 StGB, que permite superar los escrti-

(15) Vid . VIVEs Arrr6rr en Derecho Penal-Parte Especial, Valencia 1990, pAg . 327)
sostiene que dicha tesis afirmativa constituye «1a posici6n de la doctrina espanola, alema-
na e italiana», asi como de la jurisprudencia . En este capitulo dedicado al examen de la
doctrina comparada tratamos de poner de manifesto como tal afirmaci6n debe ser el me-
nos matizada.

(16) Vid . COBO DEL ROSAL, VIVEs Arrr6N : Derecho Penal-Pane General, Valencia,
1988, p6g. 508 : «A menudo se requiere que el querer se dirija a su objetivo en forma di-
recta, para estimar cumplidos los requerimientos de la tentativa . No obstante, segun el
concepto, nada impide la admisi6n de un querer condicionado o eventual» . La expresi6n
puede dar a entender una asunci6n matizada de la tentativa con dolo eventual, aun cuando
por to manifestado en relaci6n con el articulo 340 bis-d) (Vid. nota anterior) parece que
no se opone reserva de clase alguna a esta combinaci6n .

(17) El autor senala que «1a raz6n de ese relativo privilegio deriva, de una parte,
del caracter eventual del dolo que hace, por regla general, disminuir el peligro abstrac-
to de la conducta ( . . .) y, de otra, de la conveniencia de apartarse del r6gimen punitivo
del articulo 52, que equipara, inadecuadamente, el castigo de la tentativa inid6nea al
de la id6nea» (Cfr . VIVEs ANr6rr, «La reforma. . .» , cit ., pi{g . 73) . Al margen de to ati-
nente a la modalidad de tentativa inid6nea referida a la figura subsidiaria atenuada
prevista en el parrafo segundo del art. 340 bis-d), to que queda sin explicaci6n es por
qu6 . la tentativa de homicidio con dolo eventual merece en el caso de los conductores
llamados suicidas una respuesta atenuada frente a otros supuestos en que se da tal mo-
dalidad de tentativa (si es que en los mismos hay que acudir a la regla gen6rica del ar-
tfculo 52) .
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pulos que planteaba el termino <<resoluci6n» (<<Entschluss») del para-
grafo 43 del antiguo C6digo (18) .

Asf, desde Mezger o Welzel cabe destacar un grupo extenso de
penalistas que se alinean, normalmente sin detenerse en argumenta-
ciones ni introducir matizaciones o reservas, tras la tesis dominante
(19) . Lejos de sustentar su posici6n en un analisis de la estructura de
la tentativa o del dolo eventual o en la elaboraci6n de conceptos dog-
maticos, los autores tienden a limitarse al examen de casos . En este
sentido constituye un recurso bastante generalizado especualar en tor-
no a hip6tesis de dolo alternativo, esgrimidas tambien, como poste-
riormente se vera, en apoyo de las tesis contrarias, y que ofrecen es-
caso interds como piedra angular de cualquier teoria sobre la materia,
dado el alto grado de desacuerdo reinante en la doctrina sobre la apli-
caci6n a tales supuestos de soluciones basadas en el concurso de deli-
tos o de las reglas de resolucibn de los concursos aparentes de normas
(20) . Como ejemplo de tentativa punible con dolo eventual, se ha su-
gerido el de quien prende fuego en una casa contando con que el mo-
rador de la misma resulte muerto como consecuencia de incendio

(18) Algunos autores deducian del concepto legal «resoluci6n» la exigencia de dolo
directo para la tentativa de delito (ya vimos incluso en este sentido la opini6n de JiMtNEz
DE AsUA, Vid . Supra nota 2), aunque otros eran partidarios de interpretar dicho tdrmino
legal como sin6nimo de dolo : Vid . en esta direcci6n, PETERS PREISENDANZ, Strafgesetz-
buch, Lehrkommentar, 1971, p'ag . 155 .

(19) Vid . MAURACH-ZIPF : Strafrecht-Allgemeiner Teil, 1971, p'ag . 501 ; ESER, en
SCHONKE-SCROEDER : Strafgesetbuchkommentar, 1988, pag . 307 ; BAUMANN: Strafrecht-
Allgemeiner Teil, 1975, pAg. 488; STRATENwERTH : Strafrecht-Allgemeiner Ted, I, 1988,
p6g . 108 ; VOGLER, en Leipziger Kommentar, Berlin-N . York, 1985, I, p6g . 9 sub . par . 22 ;
WESSELS : Strafrecht-Allgemeiner Teil, Heidelberg 1990, VII, pAg . 177 ; JESCHECK: Lehr-
buch des Strafrechts-Allgemeiner Teil, Berlin 1978, pag . 417 ; DREHER-TR6NDLE: Strafge-
setzbuch and Nebengesetza, Miinchen 1991, p6g . 151-152 ; PETERS-PREISENDANZ, ob. loc .
ult . cit .

(20) Diversos autores se plantean qu6 soluci6n debe darse al caso de quien
arroja una piedra contra su perseguidor con el animo de causarle lesiones o la muer-
te . Un sector doctrinal es partidario de calificar los hechos como un concurso ideal
de delitos, de modo que si tan solo llega a consumarse uno de ellos, concurrira ide-
almente con la tentativa del delito que no se ha Ilegado a materializar (Vid . JES-
CHECK, ob . loc. ult. cit., y VOGLER, ob . cit., pag. 34 y 35, quien matiza que la solu-
ci6n concursal surgird en los casos en que el delito intentado tenga un mayor peso
en el contenido de to injusto y de la culpabilidad, y que en los supuestos en que nin-
guno de ambos delitos alcanza la fase de consumaci6n, habrd que considerar tan so-
to tentativa del delito mas grave, puesto que el autor querfa un solo resultado trpico,
con exclusi6n de los otros posibles). Otros autores se decantan por imponer la pena
correspondiente a un unico delito, rechazando asi la funci6n subsidiaria del tipo de
tentativa, aunque ello se concreta de distintas maneras: SCHONKE-SCHROEDER, ob .
loc. ult. cit., propugna la prevalencia del tipo que contenga la pena mas grave, DRE-
HER-TRONDLE (Vid . ob . loc. ult. cit.) del delito mss leve, y MAURACH-ZIPF Vid. con
mayor extensi6n sobre la problematica del dolo alternativo, FARRE TREPAT, «La ten-
tativa . . .» cit., p6gs . 114 a 123 .
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aunque consiga salvarse (21), o cuando el ladr6n penetra en una casa
con el prop6sito indeterminado de apoderarse de cualquier cosa util
que hallare (22) . Los autores que siguen el criterio dominante advier-
ten la necesidad de distinguir la problematica de la tentativa con dolo
eventual de la voluntad condicionada de actuar, referida a aquellos su-
puestos en los que el caracter eventual o condicionado de la voluntad
recae sobre la acci6n y no meramente sobre el resultado, y que si
constituye un obstaculo insalvable para la realizaci6n de los tipos de
imperfecta ejecuci6n (23) . La literatura germanica resena a menudo la
coincidencia de criterio entre doctrina y jurisprudencia, aunque al res-
pecto conviene a mi juicio senalar que, si bien los pronunciamientos
de los Tribunales recafdos sobre la cuesti6n se inscriben en la tesis
afirmativa, igualmente significativo es el dato de la escasez de senten-
cias que aborden el tema (la mayor parte de ellas relativas al delito de
homicidio), que contrasta con la frecuencia de los supuestos de tenta-
tiva con dolo eventual (24) . Recientemente se han planteado como su-
puestos de tentativa de homicidio las conductas de los portadores o
potenciales portadores del S .I.D.A . que, sin advertir a otras personas
con quienes vayan a entrar en contacto de su infecci6n, realicen prac-
ticas que impliquen riesgo de transmisi6n de la enfermedad, con inde-
pendencia de que con ello el autor se haya propuesto o no como fin
dicha transmisi6n (25) .

El panorama doctrinal en Italia viene caracterizado por un grado
de disenso mucho mayor del que impera en la literatura espanola o
alemana . El hecho que los partidarios de una y otra tesis reclamen en
algunas ocasiones tener a su favor la posicion mayoritaria, resulta

(21) Vid. BAUMANN, ob . loc. ult. cit.
(22) Vid. JESCHECK, ob . cit., pag. 417.
Ello nos podria conducir a plantear los supuestos que la doctrina habfa denominado

como odolo indeterminado>>, concepto abandonado por su carActer impreciso, y que habia
sido elaborado para supuestos en los que puede presentarse como especialmente conflicti-
va la configuraci6n de la tentativa con dolo eventual, como el ejemplo de quien dispara
indiscriminadamente con un arma de fuego contra una multitud de personas sin un prop6-
sito de matar a alguna de ellas en particular.

(23) Vid. En relaci6n con la voluntad condicionada de realizar la acci6n el en delito
intentado, FARRE TREPAT, «La tentativa . . .> , cit., pdg . 95 a 114 .

(24) Vid. KOLz-O'rr : Eventualvorsatz and Versuch, Zurich 1974, pag . 49-51,quien
recoge algdn ejemplo en el que el recurso a la tentativa con dolo eventual parece motiva-
do por razones «pragmaticas>> (a las que ya antes haciamos referencia en relaci6n con la
jurisprudencia espanola), como es una condena por tentativa de homicidio en un caso en
que no se habfa podido determinar la relaci6n de casualidad entre la muerte y la conducta
doloso-eventual del autor .

(25) Vid. En este sentido BoTrKE, W. : Strafrechtiche Probleme von AIDS and der
AIDS-Bekdmpfung, in SCHUNEMAxx y otros : «Die Rechtsprobleme von AIDS>, Baden-
Baden, 1988, pdg . 186 ss . y 201 y ss . Vid . asimismo, HERzBERG, R.D . : «Bedingter Vor-
satz and objektive Zurechnung beim Geschlechtsverkehr des Aids-Infizierten>>, in Juris-
tische Schulung, 1987, n .° 10, p'ag . 777, ss .
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precisamente indicativo de la divisi6n de criterios existente, no solo
en la doctrina, sino tambien en la jurisprudencia . Algunos autores es-
tablecen una relaci6n de correspondencia entre el dolo de la tentativa
y el dolo del delito consumado, to que les lleva a deducir que la tenta-
tiva admite todas las formas de dolo que permita acoger el respectivo
delito consumado (26) . En favor de esta interpretaci6n extensiva del
tipo de la tentativa, Romano rechaza'que la definici6n de la misma en
el articulo 56 del C6digo Penal obligue a concluir que tan s61o el in-
tento producido con dolo directo pueda ser calificado como oacto di-
rigido de modo no equivoco a cometer el delito», ya que tal expresi6n
legal no establece sino un requisito objetivo de la conducta, cuya va-
loraci6n habra que hacer desde la perspectiva de un observador exter-
no y no del propio agente (27) .

Por otro lado, destaca Morselli como el sentir dominante en la
doctrina acerca de la identificaci6n del dolo de la tentativa con el do-
lo de la consumaci6n no se traduce en la admisibilidad de la tentativa
con dolo eventual, to cual le lleva a reflexionar del siguiente modo a
partir del ejemplo del terrorista que deja un artefacto en una plaza
concurs ida aceptando la idea de que a1guien resulte muerto : la nega-
tiva a aceptar la hip6tesis de la tentativa en caso de no producirse re-
sultado alguno, conduciria oal absurdo de que aquello que efectiva-
mente era dolo en el momento de la acci6n no deberia ser ya
considerado como tal ex post; esto por el simple hecho que el resul-
tado no se ha verificado» . Por ello concluye : «E1 que se verifique o
no posteriormente el resultado no puede tener relevancia respecto a
to que se ha venido a configurar previamente en la psique del agente,
para to cual no tiene sentido 16gico alguno hacer depender la subsis-
tencia o no del dolo del tipo de resultado de la conducta» (28) . Fren-
te a este planteamiento, cabe formular dos consideraciones . La fun-

(26) Vid . En esta direcci6n, PMOCELLI, 11 delino tentato-Studi, Padova 1966, p . 36 ;
VANNINI, Il problema giuridico del tantitivo, 1950, p . 51 ; y RoMAtvo, M., Commentario
sistematico del Codice Penale, Milano 1987, pag . 506-507.

(27) Vid . Romntao, ob . loc . ult. cit. El autor cita como ejemplos de tentativa punible
con dolo eventual, el de quien incendia dolosamente un henil, representandose la concreta
posibilidad y aceptando el riesgo de matar a un pastor que podria estar durmiendo en su
interior, quien se salva de milagro (tentativa de homicidio); o el de quien coloca una
bomba para cometer un acto terrorista representandose la concreta posibilidad de la muer-
te de un oficial de guardia que sin embargo sale ileso . Asimismo, se muestra partidario de
castigar como tentativa los supuestos de dolo alternativo, y las hip6tesis de «voluntad ya
presente y actual sobre la base de una situaci6n de hecho incierta» , que han de ser dife-
renciadas de los casos de «voluntad condicionada» que, segdn ya vimos sostenia la prdc-
tica totalidad de la doctrina, deben permanecer impunes .

(28) Vid . MORSELLI, E. : Il dolo eventuale nel delitto tentato, en Indice Penale, 1978,
1, p6g . 33 . El autor sostiene la validez de la referida conclusi6n en las hip6tesis de delito
imposible por inidoneidad de la acci6n o inexistencia del objeto. La tesis central del tra-
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damentaci6n de una decisi6n favorable o contraria a la compatibili-
dad entre tentativa y dolo eventual en una previa toma de posici6n
sobre la dependencia o autonomfa, respectivamente, del tipo de in-
justo de la tentativa en relaci6n con el correspondiente al delito con-
sumado, resulta cuanto menos problematica, y no puede ser por si
sola esgrimida como argumento sin ulteriores explicaciones, habida
cuenta de la diversidad de criterios reinante en la doctrina de todos
los paises (29) . Ello obliga a fundamentar separadamente la posici6n
mantenida en relaci6n con el contenido subjetivo de la tentativa res-
pecto con el del delito consumado (que no puede ser asumido como
axioma), y la conclusi6n relativa a si cabe la tentativa con dolo even-
tual, que no tiene porqu6 ser el resultado de una simple deducci6n 16-
gico-formal, pues es propio del pensamiento juridico prescindir de
tal clase de razonamiento cuando la naturaleza propia de la materia o
oel problema» a resolver asi to requiera (30) . La opini6n de Morselli
puede ser combatida, por consiguiente, sosteniendo que el tipo de la
tentativa no necesariamente debe incorporar los mismos elementos
subjetivos que el tipo de la consumaci6n, y por to tanto no resulta
decisivo el dato que en el supuesto planteado la conducta del sujeto
sea dolosa tanto si hay resultado como si no to hay, pues podemos
decidir, por las rozones que posteriormente se expondran, que esa
clase de conducta dolosa no la consideramos relevante para la puni-
ci6n de la tentativa .

La jurisprudencia de la Corte de Casaci6n italiana ha seguido una
tendencia vacilante en las multiples resoluciones en las que se ha en-
frentado con el tema que examinamos, to cual impide que pueda ha-
blarse de un criterio consolidado . La sensaci6n de desorientaci6n que
genera el analisis de las diversas sentencias es notable, pues la misma
no es el efecto de contradicciones anecdbticas, o de planteamientos
que versen sobre aspectos distintos del problems, sino de sucesivas to-

bajo consiste en el rechazo de las interpretaciones subjetivistas del articulo 56 C.P., asi
como de aquellas opiniones que conciben el requisito legal del caracter unfvoco de los ac-
tos como una mera regla probatoria relativa a la intenci6n del agente, para sostener en de-
finitiva una interpretaci6n objetiva de dicho requisito como criterio de determinaci6n de
los actos objetivos . El autor se muestra partidario, ya en un planteamiento de «lege feren-
da», de una reformulaci6n del artfculo 56 C.P. que supere el carActer equivoco de la f6r-
mula vigente . Respecto al objeto de analisis concluye : «En este punto no sera dificil com-
prender como una tal univocidad, objetivamente entendida, pueda ser encontrada tambidn
en los actos ejecutivos de un delito cometido por quien habfa actuado s61o con dolo even-
tual» .

(29) Existen tanto autores que, no obstante afirmar que «e1 dolo de la tentativa es el
dolo de la consumaci6n» sostienen la incompatibilidad de la tentativa con el dolo even-
tual (asi to pone de relieve MORSELLI), como otros que establecen diferencias en el tipo
subjetivo de la tentativa y del delito consumado y acogen favorablemente la tentativa con
dolo eventual (Vid. por ejemplo, FARRE TREPAT, «La tentativa)), loc, ult. cit.) .

(30) Infra 3 .3 .
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mas de posicion y lineas argumentales sobre elementos esenciales del
tema en sentidos absolutamente opuestos . Si senalamos como ejemplo
la afirmacidn «E1 dolo eventual es compatible con el delito intentado :
en efecto, el requisito del caracter no equivoco de los actos respecto al
resultado de peligro se refiere a la estructura objetiva de la conducta,
mientras bajo el perfil subjetivo del dolo el delito intentado no se dife-
rencia del delito consumado» (31) , a rengldn seguido habra que hacer-
se eco de otras resoluciones que fundan la tesis negativa precisamente
en el requisito de los actos inequivocos establecido en el articulo 56
del C6digo Penal (32) .

2.2 . Tesis negativas

a) Las actitudes contrarias a la aceptacion de la tentativa con dolo
eventual tienen como antecedentes remotos planteamientos basados en
la hostilidad que, a finales del siglo XIX y principios de nuestra centu-
ria, ciertos sectores de la doctrina juridico-penal, habian mostrado hacia
el dolo eventual (33) . La posici6n de Stooss es representativa de esta
actitud, y, en un discurso orientado en sentido contrario al que ahora se
efecttia, plantea la falta de racionalidad de la punicibn de la tentativa
con dolo eventual como argumento contra la inclusion del dolo even-

(31) Cfr . sentencia de Casacibn I de 12 dejunio de 1981 . En el mismo sentido, Vid .
sentencia de Casaci6n I de 21-11-1977 . Vid . abundantes referencias jurisprudenciales que
inciden en argumentos analogos en ZAxoT-n (en BRICOLA : Commentario sistematico al
Codice Penale, Torino, 1984, pdg . 539 ss.), quien destaca que «1a jurisprudencia ha
afrontado repetidamente el problema indicado, manifestando una orientaci6n que, si bien
no exento de significativas excepciones, puede en el estado actual considerarse consolida-
do» . Al margen del hecho que otros autores han reflejado con mayor claridad las conti-
nuas oscilaciones de la jurisprudencia, cabe anotar la sucesibn de pronunciamientos con-
formes a la tesis negativa que han aparecido en los dltimos anos, que no pueden ser ya
valoradas como meras excepciones al criterio general, sino que parece ya mAs ajustado
concluir que tal criterio general no existe .

En otras ocasiones, los Tribunales italianos acuden tambidn a la afirmacibn de la ten-
tativa de homicidio con dolo eventual para resolver problemas de dolo altemativo (Vid .
referencias en ZANorn, ob . cit., p6g . 540) .

(32) Vid. En este sentido, entre otras, la sentencia de Casacion I de 18 de mayo de
1977 (Vid . Infra nota 40).

(33) El concepto de dolo eventual fue denunciado como instrumento propio de un
Derecho Penal autoritario por diversos autores . Vid . VOtv LIszT, Franz : Die Behandlung
des dolus eventualis im Straferecht and Strafprozess, en «Strafrechtliche Aufsatza and
Vortrage von Liszt», 11, Berlin 1905, p . 281, quien calificb el dolo eventual como una
<dnvencibn de juristas doctrinarios y reaccionarios» . Vid . otras referencias en BUSTOs
RAMIREZ, Politica Criminal y dolo eventual, en Revista Juridica de Catalunya, 1984, II,
prigs . 309 ss .
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tual en el concepto de dolo (34) . Pretender fundamentar hoy por la mis-
ma vfa una posici6n contraria a la tentativa con dolo eventual nos ex-
pondria a hacernos acreedores de reproches relativos a la perdida de
contexto hist6rico, aunque no han faltado autores contemporaneos que
han seguido en minoria esta senda, siendo de destacar Bustos Ramirez,
quien considera la asimilaci6n del dolo eventual al dolo como un salto
en el vacfo y concluye que la estructura de tal supuesta forma de dolo
es la propia de la culpa con el anadido de oun elemento subjetivo agra-
vatorio del injusto» (35) .

b) En epocas mas recientes, las posturas contrarias a la tentativa
con dolo eventual han gozado de un especial seguimiento en Italia. Las
mismas se hallan ya normalmente desvinculadas de la referida hostili-
dad ante el dolo eventual, aunque son dificilmente extrapolables en la
medida en que por to general se sustentan en una determinada inter-
pretaci6n de la definici6n legal de tentativa contenida en el articulo 56
del C6digo Penal . En esta direcci6n, algunos autores sostienen que
cuando un sujeto se representa la posiblilidad de que se verifique un
resultado tipico, asumiendo el correspondiente riesgo, no se representa
los actos que ejecuta como dirigidos a cometer el delito, eso es, no los
preve.como dirigidos oindudablemente» a la comisi6n del delito (36) .
Es por ello que Mantovani considera que la equiparaci6n entre dolo di-
recto y dolo eventual en la tentativa no puede hacerse sin violar el
principio que prohibe la analogfa «in malam partem» (37) . De modo
mas aislado, se constatan tambien argumentaciones menos apegadas a
una exegesis legal, como la que recurre a las consecuencias juridicas
de la admisi6n de la tal forma de tentativa. Al respecto senala Siniscal-
co que «e1 ambito de las incriminaciones serfa demasiado extenso»,
sin que la necesaria correspondencia con los elementos objetivos del

(34) Vid . STOOSS, Carl : Dolus eventualis an Gefdhrdung, en ZGStW, n . 15, 1895,
p6g . 200 .

(35) Vid . BUSTos RAWREz, ob. cit., pag . 323-324.
(36) Vid . SINISCALCO, La struttura del delito tentato, Milano 1959, pag . 206-207 ; y

GALLO, M., Dolo (dir. pen.) (voz), en «Enciclopedia dil diritto», X111, 1964, p6g . 796. Es-
te 61timo asume el razonamiento del primero, to que supone la admisi6n tan solo del dolo
directo (SINISCALco aclara que tambi6n es punible la tentativa con dolo directo de segun-
do grado, en cuyo caso el autor sf se representa los actos ejecutados como dirigidos indu-
dablemente a la comisi6n del delito) . En el mismo sentido, consideran FIAIVDncn-Musco
(Vid . Diritto Penale-parte generale, Bologna 1985, pag . 237-238) que «no puede consi-
derarse dirigida de modo inequfvoco a la comisi6n del delito la voluntad de quien, persi-
guiendo intencionalmente un fin diverso, se representa tan solo como posible la verifica-
ci6n de una consecuencia accesoria constitutiva de delitoo .

(37) Vid . Martrovnrrl, F. : Diritto penale, Ted ., Padova, 1988, pag . 380 .
Vid . asimismo ANTOLISEI (revisado por L . Coati) . Manuale di diritto penale-parte

generale, Milano 1987, pfig . 416 : «La exigencia de un dolo intencional lleva a excluir la
posibilidad de configurar la tentativa en los casos de dolo eventual» .
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tipo de tentativa represente un limite suficiente . El citado autor plantea
«e1 caso muy frecuente de quien al disponerse a la realizaci6n de un
delito se representa la posibilidad de que su conducta realice tambi6n
otros hechos delictivos», de modo que tanto si consigue como si se
frustra el resultado intencionalmente perseguido, serfan imputables
ademas del delito consumado o intentado, otras tentativas de delito
que redundarian en una excesiva exasperaci6n punitiva (38) .

La posici6n contraria a la tentativa con doles eventual ha encontrado
un buen respaldo en la reciente jurisprudencia italiana . En diversas sen-
tencias, la Corte de Casacibn ha establecido el criterio que «e1 tipo de
tentativa debe considerarse juridicamente compatible tan solo con la
forma de dolo intencional, y no cabe por to tanto configurar un dolo
eventual de tentativa, porque el acto (id6neo) debe estar dirigido de
modo unfvoco a la realizaci6n del resultado tipico que el agente ha per-
seguido» (39) . En recientes resoluciones, reafirma el referido Tribunal
que «e1 caracter univoco es incompatible con el estado de duda que ca-
racteriza esta figures de dolo» (40) .

c) La postura minoritaria en Alemania es representada por Lampe
(41) . En gran medida su argumentaci6n se halla tambi6n vinculada a
una interpretaci6n restrictiva del t6rmino «resoluci6n», to cual no im-
pide que algunas de sus aportaciones trasciendan el estricto ambito de
la ex6gesis legal, y less haga merecedoras de atenci6n respecto al de-
bate concerniente al fondo de la cuesti6n . El citado autor pone de ma-
nifiesto la insuficiencia de la teorfa tradicional dominante en la medi-
da en que no ofrece fundamento alguno a la afirmaci6n que less
formas de dolo validas para el delito consumado to son tambi6n para
la tentativa, y propugna la equiparaci6n entre el dolo eventual y la im-
prudencia en to referente a la relevancia determinante del resultado .
Si to propio de la conducta imprudente es la no aceptaci6n del resulta-
do, to caracteristico del dolo eventual estriba en que el mismo se

(38) Vid . SmscALco, ob . cit., p_ag . 208 .
(39) Cfr . sentencia de Casaci6n de 21-10-1970 . En el mismo sentido, Vid. sentencia

de Casaci6n de 5-11-1971 : «e1 dolo eventual no puede constituir la esencia psicol6gica de
un homicidio intentando, a pesar que el acto ejecutado por el agente sea id6neo y dirigido
en modo inequivoco a matar>> .

(40) Cfr . Sentencia de la Corte de Casaci6n italiana I de 20 de octubre de 1986; y en
el mismo sentido, Vid . sentencias de la Corte de Casaci6n I de 3-3-1987 y 23-3-1987, que
anade que «en el terra de la tentativa, dado que el cardcter univoco de los actos id6neos
es contemplada como pardmetro sintomdtico de una voluntad inmediata y directa, opresi-
va de los intereses tutelados y no solo como importancia y empeno del acto, no cabe con-
figurar el dolo eventual > . Vid . Lo Ptnrro, Michelle : «Anuario sistematico della giurispru-
denza della cassazione penale>>, Padova, 1988, pdg . 148 .»

(41) Vid. LAMPE, E . J . : Geniigt fiir den Entschluss des Tdters in Par. 43 StGB sein
bedingter Vorsatz?, en Neue Juristiche Wochenschrift, 1958, pdg . 332 ss .
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acepta «para el caso en que se produzca» (42) . Como ejemplo, el pe-
nalista aleman acude a supuestos de dolo alternativo, como el caso del
fugitivo pereguido por el guardabosques y un perro, que efectda un
disparo planteandose por igual la eventualidad que muera el hombre o
el animal que le acompana . La soluci6n correcta serfa la imposici6n
de la pena correspondiente al delito consumado, sin que sea aceptable
la tesis de una tentativa de homicidio en caso que el disparo haya al-
canzado al perro o resultare fallido .

d) En una reciente monograffa dedicada al tema, De Faria Costa
adpta una posici6n radicalmente contraria a la compatibilidad entre ten-
tativa y dolo eventual (43) . La relevancia de la obra trasciende el es-
tricto ambito de la doctrina portuguesa, y viene a suponer una referen-
cia imprescindible en el debate abierto sobre esta cuesti6n, que el autor
aborda a partir del examen de la naturaleza material de la tentativa y del
dolo eventual . No obstante acudir en algun momento al dato juridico-
positivo en apoyo de su tesis (44), De Faria Costa dirige la mayor parte
de los argumentos a la demostraci6n de la incongruencia sustancial en-
tre tentativa y dolo eventual, basandose en las conclusiones obtenidas
de un previo analisis del contenido de ambas categorfas . La doctrina
dominante resulta criticada porque pretende resolver el problema a tra-
v6s de un silogismo mal planteado, segtin el cual, si el dolo de la tenta-
tiva es el mismo del delito consumado y el delito consumado admite el
dolo eventual, tambien la tentativa debe admitir tal clase de colo . Esta
conclusi6n, extrafda de un intachable razonamiento 16gico-formal, debe
ser cuestionada en la medida en que la primera premisa del silogismo,
proclamada con caracter axiomatico, sea objeto de revisi6n . El autor es-
tablece precisamente el criterio contrario, que concede a la tentativa
una autonomia como ilicito tfpico propio (45) . La resefia exahustiva de
los multiples argumentos que a partir de tal toms de postura inicial ex-
pone el autor, excederfa ampliamente las dimensiones a las que debe

(42) Vid . LAMPE, ob. cit., p6g . 333 .
(43) Vid . Ds FARIA COSTA : Tentativa e dolo eventual, Coimbra 1987, passim.
(44) La formulaci6n legal de la tentativa en el artfcuto 23 del nuevo C6digo Penal

portugu6s, fundada en el elemento que «e1 agente practica actos de ejecuci6n de un cri-
men que decide cometer», obliga a exigir «una decisi6n irrecusable e inequfvoca de que-
rer practicar un crimen». Vid . DE FARIA COSTA, ob . cit ., pag . 88-89 . Conviene senalar el
criterio incorporado al referido C6digo, segun el cual la tentativa serd punible tan s61o en
los delitos que tengan prevista una pens superior a dos anos, salvo expresa previsi6n le-
gal .

(45) Vid . DE FARiA COSTA, ob. cit., pdg . 74-86 .
Sobre el particular debe recordarse (Vid . Supra nota 30) que no serfa correcto esta-

blecer una relaci6n necesaria entre la tesis contraria a la autonomia del tipo de tentativa y
la posici6n favorable a la tentativa con dolo eventual, pues muchos autores participan de
esta conclusi6n mayoritaria, no obstante afirmar la autonomfa tfpica de la tentativa .
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cenirse este trabajo . Cabe destacar precisamente la dispersion de los
mismos, que impide que puedan ser reconducidos a un hilo argumental
lineal .

Una vez justificada la existencia de un ilicito tipio de tentativa, De
Faria Costa contempla la admisi6n del dolo eventual en los delitos in-
tentados en identicas condiciones que en los delitos consumados, como
un factor de distorsi6n de la coherencia interna de la teoria juridica del
delito . Basandose en una concepci6n dualista del injusto, reclama como
garantia del necesario equilibrio normativo entre el desvalor de resulta-
do y el desvalor de acci6n, que la menor intensidad desvalorativa de la
puesta en peligro del bien juridico frente a la lesi6n del mismo, tenga
como contrapeso «un grado mas elevado de intencionalidad en el des-
valor de acci6n>> (46) . Esta fundamentaci6n no creo que deba ser des-
cartada, aunque no puede considerarse todavia definitiva pues para ello
faltaria explicar de dbnde emana la necesidad de compensar la disminu-
ci6n del desvalor de resultado con un fortalecimiento del desvalor de
acci6n, habida cuenta de la disminuci6n global de injusto que el tipo de
tentativa entrana respecto al del delito consumado y que se traduce en
una atenuaci6n de la pena .

En el plano subjetivo, senala que la voluntad de consumaci6n pro-
pia de la tentativa no puede caracterizarse como dolo sino como un ele-
mento subjetivo del tipo de injusto del delito intentado, to cual permite
aplicar a este la regla que exige dolo directo en los «delitos de inten-
ci6n>>, siendo asf que no cabe hablar de una ointenci6n eventuah> (47) .
Otros razonamientos abundan en la actitud contraria a la extensi6n de
las formas de dolo en el ambito de la tentativa . De Faria Costa estima
que «e1 dolo eventual surge ineludiblemente conexionado con el desva-
lor de resultado», dado que «toda la problematica del dolo eventual
aparece ligada a la necesidad de ofrecer un fundamento a la mayor pu-
nibilidad que ciertos comportamientos merecen no s61o por imperativos
polftico-criminales, sino tambi6n por el sentido de justicia mas elemen-
tal>> (48) . Este desvalor «para las acciones negligentes continua siendo
un punctum saliens de la discusi6n dogmatica, pero en los dominios del
dolo eventual, se va paulatinamente diluyendo por la imposici6n de una
tendencia teoretica derivada de un dogmatismo impotente sobre una
dogmatica operativa y abierta>> (49) . Ello lleva al autor a la convicci6n
de la necesidad de una postura negativa frente al dolo eventual ante una
figurajuridica caracterizada precisamente por la inexistencia de resulta-

(46) Vid . De FAR A COSTA, ob, cit, pag . 85-86 .
(47) Vid . De FARuA COSTA, ob, cit, pdg . 90-93, con referencias doctrinales que fun-

damentan su posici6n favorable a la incompatibilidad entre el dolo eventual y los delitos
que denomina ode intencibn» .

(48) Vid. DE FARIA COSTA, ob, cit, pag. 96 .
(49) Vid. DE FARiA COSTA, ob, loc. ult. cit.
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do . La solidez del discurso queda sin embargo, a mi juicio, comprome-
tida por posteriores razonamientos . Con base en una de las f6rmulas
mas al use entre los partidarios de la teoria del consentimiento domi-
nante en Portugal (la de «conformarse con» el resultado), el penalista
luso afirma tajantemente que «es una extrapolaci6n inadmisible pensar
que aquel que se conforma con el resultado esta, de la misma forma,
conformandose con su no-realizacidn» (50) . Ello le permite rechazar la
aplicabilidad de la regla «a maiori ad minus» en el sentido de que aque-
llo que vale para el delito consumado vale tambien para la tentativa, y
concluir que la punibilidad de la tentativa con dolo eventual infringe la
prohibici6n de la analogfa contra reo . Al margen de la postura que se
sostenga en relacidn con la teoria del consentimiento en el dolo even-
tual (51), la construcci6n de De Faria Costa resulta inadmisible por
cuanto la tentativa de delito supone precisamente que la voluntad se di-
rige a la consumaci6n y que por consiguiente el sujeto no queda satisfe-
cho con la «no realizacidn» del resultado (siendo asf que el desesti-
miento voluntario impide la existencia del tipo de la tentativa), de
suerte que cuando se sostiene que cabe la tentativa con dolo eventual se
esta pensando en que sea la consumaci6n, y no la no-consumaci6n, to
abarcado por el dolo .

2.3 . Tesis diferenciadoras

Por ultimo debemos exponer las posiciones aisladas que han pro-
puesto la impunidad de la tentativa con dolo eventual en algunos su-
puestos, como excepci6n a la regla general de su admisibilidad .

a) El precursor de esta tercera vfa es Salm (52), a quien posterior-
mente se ha reconocido normalmente este merito no obstante destacar
la falta de repercusi6n doctrinal de su planteamiento y criticar la im-
precisi6n de algunos de los conceptos clave por 6l utilizados (53) . El
citado autor hace depender la punibilidad de la tentativa con dolo
eventual del hecho que la actuacidn del sujeto genere un «rechtsers-
chutternden Erfolg» (resultado conmovedor del Derecho), efecto que
generalmente no se produce en las situaciones de dolo eventual mas
que cuando aparece el resultado tfpico, pero que excepcionalmente po-
dra surgir si se ha manifestado una conducta conmovedora del derecho

(50) Vid. DE FARIA COSTA, ob, cit., pag. 100-101.
(51) Posteriormente rechazamos la teorfa del consentintiento en el dolo eventual

(Vid. Infra 3 .2) .
(52) Vid. SALm, K : Das vollendete Verbrechen, Berlin, 1963 .
(53) Vid . En sentido critico sobre la terminologfa de Salm, KOLZ-OTT, ob . cit .,

pag . 43 .
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externamente perceptible (54) . Aparte de los reproches referidos, la
posicion de Salm se hace, en mi opini6n, merecedora de las objeciones
que en general se han levantado ante la <<teoria de la impresion», que
es la vfa de fundamentacidn de la tentativa que mayor acogida ha teni-
do en la doctrina alemana, pero resulta poco satisfactoria al introducir
un insuficiente, arbitrario y peligroso limite al fundamento preponde-
rantemente subjetivo de la tentativa (55) .

b) Con base en su particular concepci6n bipolar del injusto, Sch-
midhauser (56) mantiene una posici6n diferente a la dominante en Ale-
mania respecto a los supuestos que pueden integrar el tipo de la tentati-
va . El referido autor sostiene que el injusto de la tentativa se funda
altemativamente en el desvalor de finalidad (<<Zielunwert») o en el des-
valor de pelibro (<<Gefahrdungsunwert»), de modo que habra que ex-
cluir la punibilidad de aquellas situaciones en las que no sea posible ha-
llar uno de esos dos componentes de injusto en la acci6n intentada (57) .
Puestos en relaci6n ambos polos, se plantean cuatro supuestos : tentati-
va peligrosa intencional, tentativa peligrosa no intencional, tentativa in-
tencional no peligrosa y tentativa no intencional y no peligrosa, siendo
esta tiltima la unica combinaci6n que no revestiria caracter antijuridico .
De esta manera se fundamenta la punibilidad de la tentativa inid6nea
con dolo directo y de la tentativa id6nea con dolo eventual, y queda im-
pune la tentativa ididbnea con dolo eventual (58) .

La aportaci6n de Schmidhauser resulta atractiva, en la medida en
que busca en una combinaci6n entre los factores subjetivo y objetivo la
soluci6n a la problematica relativa a la fundamentacibn de la tentativa .
Ello se traduce en una restricci6n de su ambito tipico, que deja fuera los
casos en que aparece debilitado tanto el momento objetivo como el sub-
jetivo, para to cual resulta de indudable importancia el recurso a la idea
de «fin» como elemento de delimitacion conceptual de la esfera del do-
lo directo respecto de la del dolo eventual . Sin embargo, la soluci6n
propuesta no puede satisfacernos completamente. Ni el desvalor de fin
ni es desvalor de peligro pueden por si solos proporcionar suficiente
fundamento de injusto a las formas imperfectas de ejecuci6n, pues ello
implicarfa la introducci6n de una indeseable fragmentaci6n en el juicio

(54) VID . SALM, ob . cit ., p6g . 51 .
(55) Vid . En el sentido de la «teorfa de la impresibn> , JESCHECK, H.H ., «Lehrbuch

des Strafrechts-Allgemeiner Teil>>, 3° ed, 1978, pag . 416 ; WESELs, ob . cit ., 1, pdg . 170 ;
VOGLER, en «Leipziger Kontmentar>>, cit., pag . 52 SS ; MEYER, J., Kritik an der Neurege-
lung der Versuchstrafbardeit, en ZStW, 1987, p'ag . 598 . Vid . consideraciones criticas
frente a la referida teoria, Infra . nota 71 .

(56) Vid. SCHMIDHAUSER, Strafrecht-Allgemeiner Teil, 1984, p6g. 333 ss .
(57) Vid. SCHMIDHAUSER, ob. cit., pag. 341 ss .
(58) Vid. SCHMIDHAUSER, ob. cit., pdg. 348.
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de antijuricidad que pugnarfa con las exigencies de proporcionalidad y
equilibrio que precisamente una concepcidn dualista del injusto esta lla-
mada a colmar. La necesidad de asentar el caracter antijurfdico de un
comportamiento humano, tambien en la tentativa, tanto en el desvalor
de acto como en el desvalor de resultado, nos llevara a un posterior de-
sarrollo mas restrictivo que el propugnado por Schmidhauser, de cuya
aportaci6n son de interes los dos referidos polos por cuanto pudiera
pensarse en la necesidad de acudir a ambos conjunta y no alternativa-
mente.

c) Las tesis diferenciadoras hen encontrado su mayor desarrollo
en K61z-Ott . Esta autora suiza considera que en la problematica de la
tentativa con dolo eventual convergen dos momentos en los que el de-
lito se muestra debilitado (59), circunstancia que le lleva a sostener,
sobre la base del planteamiento de Schmidhauser aunque con otras
aportaciones que hacen su propuesta mas compleja y casuistica, la
impunidad de aquellos casos que reflejen en mayor medida tal debili-
tamiento . Un aspecto crucial es la idea de peligrosidad, a la que se re-
curre como principal criterio de determinaci6n del ambito de to injus-
to de la tentativa en los supuestos de dolo eventual, y tambi6n es
utilizado en tales casos como parametro delimitador entre actos pre-
paratorios y actos ejecutivos (60) . La originalidad del planteamiento
de Kolz-Ott se manifiesta sobretodo en la introducci6n de una distin-
ci6n, que la doctrina no habfa efectuado ni ha tenido repercusi6n pos-
terior, entre dos situaciones : cuando el dolo eventual se basa en la in-
certeza del autor respecto de la aparici6n del resultado, o bien cuando
el dolo eventual consiste en la duda sobre la concurrencia de una cir-
cunstancia del hecho fundamentadora de la penalidad . Este es el caso
en que, por ejemplo, el sujeto duda sobre si el reloj que adquiere con
mala conciencia es o no robado, o quien vende un coche sin saber con
seguridad si le pertenece a 6l o a la empresa por la que trabaja . En es-

(59) Vid. KOLZ-OTT, ob . cit ., peg . 28-29 . El referido debilitamiento de estas dos
formas de aparici6n del delito respecto al denominado «delito normal» se manifiesta
directamente en el derecho vigente con la atenuaci6n prevista para la tentativa, pero no
sucede asf en el dolo eventual, y ello, segdn la autora. «a pesar que el dolus eventualis
es concebido generalmente como la forma de dolo mas leve» . La afirmaci6n del menor
contenido de injusto del dolo eventual frente al dolo directo, en una medida parangona-
ble a la disminuci6n de injusto de la tentativa respecto del delito consumado, resulta
cuanto menos problemdtica, a la vista de la posici6n de la doctrina al respecto, y en to-
do caso debe aclararse que no puede ser manejado como criterio enderezado a dar una
respuesta al problema que tratamos de resolver dentro del sistema y valida de «lege la-
ta» .

(60) La autora sigue en ello a SCHMIDHAUSER, al afirmar que la punibilidad de la
tentativa con dolo eventual no puede fundamenterse mds que en el «desvalor de peli-
gro» , to cual le lleva tambi6n a sostener la impunidad en los casos de tentativa inid6-
nea, con los matices que inmediatamente se senalan . Vid . K6LZ-OTT, ob . cit., pdg.
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tos casos, si no hay consumaci6n, la tentativa no deberfa ser punible
pues el dolo eventual no serfa mas que un «fen6meno pslquico interno
del autor» (61) .

Para la soluci6n de los diversos supuestos problematicos, la citada
autora los agrupa en tres categorfas . En primer lugar, la «tentativa de
delito inacabada id6nea con dolo eventual en relaci6n con la produc-
cion del resultado», que considera punible con base en la idea de peli-
grosidad inherente a la idoneidad de la accidn, siendo este el criterio
clave para la delimitaci6n de los actos ejecutivos respecto de los pre-
paratorios impunes (62) . El segundo supuesto es el de la otentativa
acabada con dolo eventual en relaci6n con la producci6n del resulta-
do», que serfa punible solamente cuando haya peligro para el bien ju-
rfdico, to que sucedera normalmente cuando se trate de tentativa id6-
nea, siendo asf que debe darse una correspondencia entre la
peligrosidad real y el juicio sobre el peligro efectuado por el autor
(63) . En el tercer grupo deben integrarse los casos de «tentativa con
dolo eventual en relaci6n con una circunstancia del hecho», para los
que la regla general es la impunidad, porque se da una corresponden-
cia entre la parte interna y la parte externa del hecho, o sea, entre ini-
doneidad de la acci6n y dolo eventual (64) . La penalidad de estos su-
puestos podrfa producirse cuando excepcionalmente faltase tal
convergencia en la falta del elemento del tipo sobre la que se funda la
inidoneidad y el dolo eventual (65) .

La detallada construcci6n de K61t-Ott ha sido acusada de carecer de
una fundamentacion adecuada, y de ser inviables algunas de las solu-
ciones propugnadas por falta de «una definicion de to que debe consi-

(61) Vid . K6LZ-Orr, oe . Crr., PAG. 54-55 .
(62) VIo . Kolz-Ott, ob . cit ., p6g . 100 .
(63) Vid. KOLZ-OT, ob . cit., pdg. Este segundo supuesto es ilustrado con un clari-

ficador ejemplo. Un estudiante de medicina pone en prueba por afro cientffico un medi-
camento sobre su madre cuando est3 dormida, consciente del riesto que el mismo sea
perjudicial . Si se determina que la peligrosidad del medicamento radica exclusivamente
en el hecho de que un 3% de la poblaci6n europea reacciona negativamente al mismo
por alergia, y que la madre del joven cientrfico no pertenece a ese grupo de riesgo, la ac-
cibn debera permanecer impune. De modo coherente con to expuesto en otro momento
(Vid . ob . cit ., pag . 86) la autora erige en criterio rector el peligro concreto para el bien
jurfdico .

(64) Como ejemplo, se propone el de un suizo que contrae matrimonio con una aus-
trfaca plantedndose la posibilidad (fundada en razonables indicios) de que viva todavia el
marido de su prometida, aunque en realidad habfa ya fallecido . Vid . K61z-On, ob . cit .,
p6g . 104 y 107 .

(65) Asi, cuando el autor dude sobre la concurrencia de una circunstancia que verda-
deramente exista, pero el delito no se consume por otras causas . KbLZ-OTr expone el
ejemplo de un cazador que dispara contra un ciervo asumiendo el riesgo de que se en-
cuentre en una zona de veda, y falla en la tiro . Posteriormente se establece que en reali-
dad el ciervo si se encontraba en la referida zona de veda (Vid. ob . cit ., pag . 104) .
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derarse como acciones peligrosas» (66) . La critica debe ser a mi juicio
matizada . Al margen de algunos puntos ciertamente oscuros y de mas
de un salto 16gico en la argumentaci6n, en la obra se explica que la pu-
nibilidad de los supuestos planteados dependera de que el bien jurfdico
haya sido puesto en peligro concreto (67) . La exigencia de un peligro
concreto, y no meramente potential, implica la adopci6n de un criterio
restrictivo del que cabe extraer consecuencias, Begun posteriormente
vamos a desarrollar. Contra la tesis de la autora suiza cabe, sin embar-
go, dirigir otro gdnero de objeciones, que permiten cuestionar la viabili-
dad de una soluci6n diferenciadora .

La restricci6n que efectda K61z-Ott en el ambito de la tentativa
con dolo eventual punible es a mi juicio insuficiente, pues se limita a
excluir los supuestos mas excepcionales, y no cuestiona la punibili-
dad de aquellos mas frecuentes y a mi entender mas problematicos .
El recurso al concepto de peligro, en la dimensi6n de peligro concre-
to, como criterio regulador basico de la punibilidad de estos casos de
tentativa deberfa haberle llevado a una mayor limitaci6n de las con-
ductas prohibidas : si la puesta en peligro del bien jurfdico constituye
la naturaleza material propia de la tentativa con dolo eventual, ~por
que no someter plenamente la resoluci6n de tales supuestos al regi-
men de los delitos de peligro? . La autora apunta .ya una sumisi6n
partial de la tentative doloso-eventual a los delitos de peligro cuando
en las hip6tesis de concurso aboga con caracter general por la con-
sunci6n de aquella en el correspondiente tipo de peligro, y utiliza cu-
riosamente los tipos de imperfecta realizaci6n como modalidades tf-
picas de peligro cualificado al afirmar que excepcionalmente habra
que calificar los hechos como tentativa del delito mas grave cuando
el peligro sea mayor (68) . Lo mas sorprendente de la construcci6n de

(66) Cfr . FARRE TREPAT, «La tentativa . . .», tit ., peg . 93 . Se critica tambidn la solu-
cibn aportada para los casos del tercer grupo, pues no tienen menos contenido de injusto
que los restantes : «Cabe pensar, por ejemplo, en quien, mds tarde se comprueba que el at-
ma no estaba cargada» .

(67) Vid . Una afirmacibn clara en este sentido, KOLZ-OTT, ob . tit ., peg . 86 ; y en re-
lacibn con los supuestos del segundo grupo, peg . 102-103 .

(68) Vid . KOLZ-OTT, ob . tit ., peg . 134-135, quien propone esta soluci6n para las
hip6tesis concursales entre tentativa con dolo eventual y delitos de peligro concreto y
tambi6n abstracto . Asimismo, se pronuncia en favor de la calificacibn exclusive por el
delito mfrs benigno en casos de dolo alternativo y de concurrencia entre un delito con-
sumado mAs leve cometido con dolo directo (por ejemplo, lesiones) y un delito mds
grave en tentativa doloso-eventual (por ejemplo, homicidio), aunque en esta ultima si-
tuacibn considera que serfa preferible la formulaci6n de un tipo de peligro . Ademas,
tambi¬ n en estos supuestos la autora plantea la posibilidad de adoptar la soluci6n con-
traria y calificar los hechos como tentativa del delito mas grave si cabe apreciar un pe-
ligro cualificado (Vid . ob . tit ., peg . 116 a 122) . Respecto a este dltimo asunto, resulta
mas significativa adn la posici6n que mantiene en caso de concurrencia de tentativa
doloso-eventual y un correspondiente delito de peligro: si concurre un delito de peli-
gro pare la vida y tentativa de homicidio en dolo eventual, la calificaci6n correcta serf;
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la autora suiza es que tal soluci6n a la problematica concursal se jus-
tifica con una contundente declaraci6n de principios en favor de una
argumentaci6n jurfdica orientada al caso, al problema, y desvincula-
da de razonamientos 16gico-formales e incluso sistematicos (69) . Por
otra parte, no se aporta justificaci6n alguna de cuales son las exigen-
cias de justicia que hagan necesaria la represi6n con caracter general
de la tentativa peligrosa con «dolo eventual en relaci6n a la produc-
ci6n del resultado», y a las que se apelarfa para resolver este grupo
de supuestos, los de mayor trascendencia de cuantos se han plantea-
do, del mismo modo que to ha venido haciendo la doctrina dominan-
te, a saber, aplicando automaticamente a la tentativa to que era indis-
cutido para el delito consumado (70) .

3 . TOMA DE POSICION

Las reflexiones expuestas hasta el momento permiten ya entrever
un decantamiento hacia la tesis que niega la admisibilidad de la realiza-
ci6n doloso-eventual en los tipos de imperfecta ejecucibn. Sin embargo,
al no haber asumido acriticamente ni haber considerado suficientes los
planteamientos defendidos por los partidarios de una soluci6n negativa,
nos vemos ahora en la necesidad de fundamentar nuestra opini6n . Para
ello resulta inevitable precisar, obviando todo desarrollo que exceda de
to imprescindible para los objetivos de esta disertaci6n, la concepcidn
de la tentativa y del dolo eventual de que partimos .

3.1 . Fundamento y estructura de la tentativa

Es hoy ocomunnis opinio» en la doctrina el reconocimiento de un
fundamento mixto objetivo-subjetivo a la tentativa, to cual no es 6ibi-

excepcionalmente tentativa de homicidio <<cuando la vfctima ha sido lesionada muy
gravemente y solo ha podido ser salvada de la muerte por un caso tfpico de suerte»
(Vid . ob . cit ., pag . 135) .

(69) Vid . KOLz-OT-r, ob . cit., pag . 135 : <<En la concurrencia entre un tal delito de le-
si6n mas grave y atenuado en doble sentido y un delito de peligro, debe primer el dltimo,
incluso si esta soluci6n contradice fundamentalmente el sistema. La dogmatica juridico-
penal es una mera herramienta que debe servir para la implantacibn de la justicia; por ello
debe asumirse tal falta de belleza». En relaci6n con los supuestos de concurrencia de un
delito consumado mas leve con tentativa doloso-eventual de un delito mds grave, rechaza
la tesis mayoritaria reprochandole su caracter excesivamente te6rico y alejado de la prdc-
tica, y justifica to que la autora califica como <<capitulaci6n de la Jurisprudencia como
ciencia pura ante las exigencias de la prdctica» . (Vid . ob . cit ., pag . 118-119) .
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ce para que los diversos sectores doctrinales acentden mas una de ta-
les dimensiones . En Espana han tenido normalmente una acogoda
proponderante las tesis objetivas (71), de modo contrario a to que es
habitual en Alemania, donde han gozado de mayor repercusi6n solu-
ciones subjetivistas como la preconizada por la teoria de la impresi6n
(72) . La referida tendencia objetivista, favorecida por la definici6n le-
gal de la tentativa contenida en el articulo 3 del C6digo Penal, reco-
noce la existencia de un contrapeso subjetivo radicado en la conside-
raci6n de la voluntad del autor como criterio determinante, y en la
necesidad de ofrecer alguna explicaci6n y el correspondiente margen
de operatividad (aunque sobre ello las cosas no estan tan claras) a la
tentativa inid6nea, mientras subsista la (para muchos inc6moda) clau-
sula incorporada en el patrafo segundo del articulo 52 del C6digo Pe-
nal de 1 .944 . La teoria objetiva dominante tiene un contenido de ca-
racter material, una vez rechazadas mayoritariamente teorfas
objetivo-formales como la de la ofalta de tipo» (73), y contempla el

(70) Vid. Tal ausencia de argumentaci6n en ob . cit. p6g . 101-102 .
(71) Vid . ANT6N ONECA, <<Derecho Penal-pane general>>, cit ., p6g . 417 . Vid. asi-

mismo NU&Ez BARBERO, R . : El delito imposible, 1963, p'ag . 55 . Vid. tambi6n, a pesar
de la concepci6n finalista del injusto, CEREZO MIR, J. : Lo objetivo y to subjetivo en la
tentativa, en ADPCP, 1962, p6g . 32 . Vid . sobre la base de planteamientos preventivo-
generales que no compartimos, FARRE TREPAT, <La tentativa . . .>, cit ., pag . 32-37 . Ha
sostenido una teoria proponderantemente objetiva en Alemania, frente a la tesis domi-
nante, SPENDEL, Zur Notwendigkeit des Objektivismus im Strafrecht, en ZStW, 1965,
pdg . 519 .

(72) Vid. Autores partidarios de la teoria de la impresi6n Supra nota 54 . Dicha teo-
ria es la dominante en el unbito de la doctrina alemana. Sus defensores la consideran
equidistante tanto del polo subjetivo como objetivo . El fundamento de la tentativa esta-
rfa en la «idoneidad de la misma para conmover la confianza de la colectividad en el or-
den jurrdico mediante la voluntad contraria al Derecho manifestada> (Vid . ESER,
enSCHONKE-SCHROEDER, ob . cit., pdg. 304) . A mi parecer, debe significarse que tal plan-
teamiento doctrinal se apoya principalmente en componentes subjetivos. La referida exi-
gencia de que la tentativa ocasione una <<impresi6n conmovedora del Derecho>> (<<Recht-
serschutternden Eindruck>) constituye un d6bi1 contrapeso objetivo, pues en definitiva
es el animo o actitud del autor frente al Derecho, la mera desobediencia a la norma, el
factor determinante de tal conmoci6n. Nos encontramos pues ante un razonamiento cir-
cular, en el que la idea de <<conmoci6n del Derecho>> aparece como un referente vacio de
contenido.

Vid. en contra de la doctrina dominante, MAURACH-GOSSEL, Strafrecht-Allgemeiner
Ted, II, 6' ed ., 1984, pag. 17 ; y en sentido crftico frente al «desbordamiento de la teoria
subjetiva de la tentativa>> que se ha manifestado especialmente en la jurisprudencia,
STREUENSEE, Eberhard: Dolo de causar y casualidadputativa, en Anuario de Derecho Pe-
nal y Ciencias Penales, 1990-III, pag. 933-934 .

Vid en contra de la teorfa de la impresi6n en la doctrina espanola BUSTOS RAMfREZ,
Juan: Manual de Derecho Penal-pane general, 3° ed ., Barcelona 1989, pag . 270 .

(73) Teorfa formulada por DONNA: Der Mangel am Tatbestand, Guterbock, 1910,
pag . 35 ; seguida por SAUER, Strafrecht-Allgemeiner Ted, 3° ed., 1955, pdag . 98 ss .
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peligro para el bien juridico como elemento esencial integrante del ti-
po de injusto de la tentativa (74) .

En mi opini6n, la presencia de un desvalor de peligro en los tipos
de imperfecta realizaci6n constituye una exigencia ineludible derivada
del principio de proporcionalidad del sistema, el cual se materializa me-
diante una concepci6n dualista del injusto . Tal concepci6n impide que
la punibilidad de un hecho pueda basarse exclusivamente en el desvalor
de acci6n o en el desvalor de resultado (75), to que no obsta para que
uno de tale componentes pueda aparecer en algdn caso debilitado (pero
nunca eliminado), con la consiguiente disminuci6n global del injusto
que habra de traducirse en una degradaci6n de la penalidad. Por to que
respecta a la necesidad del desvalor de resultado, se ha destacado que la
misma viene a satisfacer una funci6n de garantia vinculada al principio
de ofensividad y al concepto de bien juridico como elemento nuclear de
la antijuridicidad (76) . Tal exigencia se espiga en una doble manifesta-
ci6n del desvalor de resultado, en funci6n del grado de afecci6n al bien
juridico, como desvalor de lesi6n o como desvalor de peligro . La pre-
sencia de un desvalor de peligro debe co-determinar el contenido de in-
justo de la tentativa, una vez eliminada por hip6tesis la lesi6n del bien
juridico . La creaci6n legislativa de los tipos de imperfecta realizaci6n
obedece a una opci6n politico-criminal consistente en un avance de la
barrera de protecci6n del bien juridico, de modo analogo a to que suce-
de en los delitos de peligro (77) .

(74) Vid . RODRiGUEZ MOURULLO, en «Comentarios al C6digo Penal», cit ., p6g. 124,
quien despuds de establecer el doble fundamento objetivo-subjetivo de la tentativa, anade
que «e1 elemento objetivo est5 representado porel peligro directo creado para el bien jur-
dico» . Vid . asimismo, BusTos RANtfREz, J . : Manual de Derecho Penal espanol-parte ge-
neral, Barcelona 1984, pdg. 315 . Vid . NU&Ez BARBERO, ob . cit ., pag . 31 : «1o que se incri-
mina en la tentativa es el peligro real y efectivo, material y objetivo en que se ha
colocado el bien juridico protegido por la ley» . Vid . FARRE TREPAT, ob . ult. cit., pag. 37 :
«si no se olvida que la funci6n primaria del Derecho Penal es la protecci6n de bienes juri-
dicos, no ser6 preciso prohibir mss que aquellas acciones que pongan realmente en peli-
gro dichos bienes .»

(75) Vid . QUINTERO OLIVARES, G . : Acto, resultado y proporcionalidad, en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1982, pag . 383 . Siguiendo el planteamiento de este
autor cabe concebir que el principio de proporcionalidad no ha de limitarse a garantizar la
correspondencia entre pena y delito, sino que debe inspirar la misma elaboraci6n del con-
cepto de delito, con el fin de asegurar una disposici6n equilibrada de los diversos elemen-
tos que to integran, como garantfa de una correcta politica criminal .

(76) Vid . Sobre la funci6n garantizadora del desvalor de resultado, BusTOS
RAIotfREz, ob. ult. cit., p6g. 182-183 . Vid. referencia al «principio de ofensividad» para
expresar la vigencia del dogma «nullum crimen sine iniuria» , COW DEL ROSAL-VIVES
ANT6N, Derecho Penal-parte general, Valencia 1987, pag . 219-220 . Vid . asimismo acer-
ca del desvalor de resultado, RODRfGUEZ MOURULLO, Derecho Penal-pane general, Ma-

d, 1977, pag . 331 .
(77) La necesaria presencia de una peligrosidad en la tentativa de delito cabe fun-

darla tambidn en la moderna teorfa de la imputaci6n objetiva. Esta teoria ha sido entendi-
da por TOM LOPEZ como una manifestaci6n del m ¬todo teleol6gico-valorativo en el
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La anterior afirmaci6n nos obliga a interrogarnos acerca de la natu-
raleza del referido peligro . La tentaci6n de requerir la presencia de un
peligro concrto como garantfa de una mayor seguridad juridica, tropie-
za de «lege lata>> con la punibilidad dd la tentativa inid6nea (78) . Por
este motivo algunos autores se han visto obligados a explicar la tentati-
va inid6nea como «cuerpo extrano>>, como excepci6n que no excluye la
regla general, o bien han relacionado el contenido de la tentativa con la
idea de peligro abstracto (79) . Sin embargo, la contemplaci6n de la ten-
tativa, al menos en el supuesto de la tentativa inid6nea, como un tipo de
delito de peligro abstracto sin ulteriores matices, no conseguiria satisfa-
cer las exigencias de ofensividad antes aludidas, habida cuenta de las
criticas que tal gdnero de tipos delictivos ha merecido. Por ello conven-
dria requerir una minima posibilidad de peligro, to cual supone asumir
una idea paralela a la de peligro hipotetico o posible (80) y rechazar

campo particular de los delitos de resultado, aunque desplegando efectos mds alld de es-
tos, caracterizada por erigir la acci6n peligrosa juridicamente prohibida en momento fun-
damental del sistema. Asf reformulada, esta teoria, solo relativamente nueva, se convierte
en «criterio para la reconstrucci6n en sentido objetivo de la teora de la tentativa, frente a
las orientaciones subjetivas» (Cfr . TORIo LopEz, Fin de protecci6n y dmbito de prohibi-
ci6n de la norma, en Estudios Penales y Criminol6gicos, Santiago de Compostela, 1985-
1986, p6g . 383) . Vid ademas del autor, Naturaleza y dmbito de la teoria de la imputacidn
objetiva, en ADPCP, 1986, pag . 33 ss .

(78) Las teorias que exigen en la tentativa un peligro concreto para el bien juridico
son asumibles tan solo como criterio de «lege ferenda>>, pero no resisten una confronta-
ci6n con el Derecho vigente (mientras subsista el articulo 52,2 C.P .), en la medida en
que no pueden ofrecer un fundamento a la tentativa inidonea . Vid . en favor de la adop-
ci6n de una idea de peligro concreto como contenido de la tentativa, N"Ez BARBERO,
bo . cit . pag . 171 : «E1 art. 3° del C6digo Penal exige para la incriminaci6n de las conduc-
tas a tftulo de tentativa, un «comienzo de ejecuci6n>>, mds la ejecuci6n debe realizarse
mediante un comportamiento, una conducts, que ponga causalmente en peligro un bien
o inter ¬s, de modo que la probabilidad de realizaci6n de una lesi6n, de esa ofensa, que
supone el comienzo de ejecuci6n, haya realmente existido, por to cual no se puede pres-
cindir de la idoneidad de los actos>> . Consecuentemente, preconiza la exclusi6n del ps-
rrafo segundo del articulo 52 del C6digo Penal, y la previsi6n alternativa de una medida
de seguridad .

(79) Es ilustrativa en sf misma de esta actitud doctrinal vacilante la posici6n de CE-
REZO MIR, quien habia senalado (Cfr. «Lo objetivo . . .> cit., p6g . 33) que por medio del
artfculo 52,2 el legislador «ha exclufdo dnicamente la posibilidad de considerar que to
injusto de la tentativa radica en el peligro concreto del bien jurfdico protegido. Lo injus-
to de esta figura delictiva en el C6digo Penal espahol tiene que estar representado por el
peligro abstracto del bien juridico> . Mas recientemente, sin embargo (Vid. Curso de De-
rechopenal espanol, 3' ed. Madrid 1978, pag . 334 ss .

(80) Vid . TOM L6PEZ, Los delitos de peligro hipotetico, Anuario de Derecho Pe-
nal y Ciencias Penales, 1981, 11-111, pag . 825 ss . Como categorfa intermedia entre los
delitos de peligro abstracto y los de peligro concreto, un sector de la doctrina propone
el concepto de «delitos de peligro abstracto-concreto>> . Vid . PARODI GIuSINO, 1 reati di
pericolo tra dogmatica e politica criminale, Milano 1990, pAg . 248 : vTales formas de
peligro serfan abstractas porque el juicio no debe tener en cuenta todos los elementos
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consiguientemente una generica presunci6n de peligro inherente a la
voluntad de consumaci6n, to cual conducira a excluir del concepto de
tentativa los casos de inidoneidad absoluta, segun viene preconizando
un amplio sector de la doctrina (81) .

Por caminos distintos, otras propuestas formulan un concepto ex-
tensivo de peligro que permite abarcar supuestos de tentativa inid6nea
dentro del concepto de tentativa peligrosa. En esta direcci6n, Farre Tre-
pat advierte la necesidad de efectuar el juicio de peligro desde una pers-
pectiva oex ante» en la que el espectador objetivo este en posesi6n de
los mismos conocimientos (incluso si son err6neos) que el autor del he-
cho (82) . Tal posici6n, que restringe el arnbito de libertad frente al de la
tentativa punible respecto al criterio defendido por los seguidores de la
distinci6n entre inidoneidad relativa y absoluta, no puede compartirse
sin asumir sus presupuestos, esto es, una vinculaci6n de la elaboraci6n
dogmatica del concepto de delito con una concepcion preventiva de la
pena, y una configuraci6n monista del injusto derivada de una concep-
ci6n imperativista de la norma . La significaci6n que hemos atribuido al
desvalor de resultado nos impone exigir a la conducta una lesividad
efectiva o potencial, que tiene su minimo contenido en la manifestaci6n
de un peligro posible con arreglo a las circunstancias objetivas y con
independencia de la representaci6n de las mismas por pane del autor.
Para ello se hace necesario completar el juicio de peligrosidad oex an-

disponibles ; pero serfan sin embargo al mismo tiempo concretas porque el juez debe
proceder en cada caso particular a la comprobaci6n de la existencia del peligro», deft-
nici6n contradictoria, pues to que habria que exigir no es la existencia de dicho peligro
sino la posibilidad de la misma .

En el sentido de revisar la categoria de los delitos de peligro abstracto autorizando al
juez para desvincularse de una formalista presuncion «iuris et de iure» de peligro, Vid . la
idea de «peligro implrcito» en EsCRIVA GREGoRi, Josep M° : La puesta en peligro de bie-
nes juridicos en Derecho penal, Barcelona 1981, pag . 72 ss.

(81) La distinci6n entre inidoneidad relativa e inidoneidad absoluta, como soluci6n
restrictiva a la problemdfca de la inclusi6n de la tentativa inid6nea en el C6digo Penal,
goza de un amplio respaldo en la doctrina espanola. Vid . en este sentido, COBO DEL Ro-
SAL-VIVEs ANT6N, «Derecho Penal-parte general», cit ., pAg . 502 ; QUINTERO OLIVAREs, G,
Derecho Penal-parte general, Madrid 1989, pag . 530, y «Acto, resultado y proporcionali-
dad», cit ., pag. 405 ; HUERTA TocILDO, S . : Sobre el contenido de la antijuridicidad, Ma-
drid 1984, p6g . 56-57, quien propone como ejemplo de absoluta idoneidad las prdcticas
abortivas sin haberse acreditado el embarazo, supuesto que la jurisprudencia ha calificado
en mss de una ocasi6n como tentafva punible de aborto . ldentica soluci6n ha sido defen-
dida en Alemania para este supuesto (Vid . SPENDEL, ob. cit ., pdg . 89), aunque no ha teni-
do repercusi6n dada la adscripci6n de la mayor parte de autores a la teoria de la impre-
si6n.

(82) Vid. FARRE TREPAT, ob . ult . cit., p4g . 389 ss . Ello le lleva a afirmar la punibili-
dad de algunos supuestos considerados como de tentativa absolutamente inid6nea, como
el caso de quien con dmimo de matar dispara con una pistola descargada creyendo err6ne-
amente que se encontraba cargada .
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te>> con to que se ha denominado <<prognosis posterior>> (83) . El necesa-
rio «peligro potencial>> constituira el desvalor objetivo propio de las hi-
p6tesis de relativa inidoneidad (84) .

En to referente a la estructura propia de los tipos de imperfecta
realizaci6n, cabe asumir la tesis dominante que los considera como
figuras tipicas (su tratamiento legal a traves de la f6rmula de una
clausula general obedece a razones de economfa legislativa), que
ademas estan provistas de autonomfa frente a los respectivos tipos de
delito consumados . La segunda afirmaci6n es sin duda mas proble-
matica, y en favor de la misma puede arguirse que en la tentativa (o
frustraci6n) no se realiza el tipo de delito consumado, sino otro dis-
tinto, que describe como parte integrante del supuesto de hecho tipi-
co la realizaci6n imperfecta o no consumaci6n . Alegar contra tal po-
sici6n que no existe una «tentativa en sf», sino tan s61o tentativas de
los distintos delitos serfa inane, por cuanto con analoga raz6n pode-
mos aseverar que no existe una «consumaci6n en sb>, sino diversos ti-
pos de delito consumados (85) .

Si descendemos al analisis de su estructura, hay que precisar en pri-
mer lugar que el tipo del delito intentado constituye un supuesto de tipo
incongruente por exceso subjetivo, caracterizado por la prsencia de un
elemento subjetivo del injusto de intenci6n trascendente, que es la vo-
luntad de consumaci6n (86) . La resoluci6n de cometer el delito no pue-
de integrar el dolo del delito intentado, dado que el contenido de tal vo-
luntad trasciende la realizaci6n de la parte objetiva del tipo (87) . Cabe
por to tanto establecer una correspondencia entre la autonomia del tipo
de la tentativa, y la distinci6n dentro de su parte subjetiva entre el dolo
de la tentativa y la voluntad de consumaci6n como elemento subjetivo
del injusto que en su caso se agregara a los elementos subjetivos que
contiene el respectivo delito consumado . Por otra parte, tampoco el
contenido del elemento subjetivo del tipo ovoluntad de consumaci6n>>
coincide siempre con el que es propio del dolo en el delito consumado,
sino que ello s61o sera asf en la frustraci6n (88) . Con las anteriores con-

(83) Vid. NIJNEz BARBERO, ob . cit., pdg. 109 ss .
(84) No obstante reconocer la dificil compatibilidad entre el concepto de relatividad

y el de «imposibilidad» que emplea el artfculo 52,2, cabe acoger la distinci6n entre ido-
neidad relativa y absoluta como el mejor recurso para no vaciar arbitrariamente de conte-
nido dicha previsi6n legal politico- criminalmente inoportuna.

(85) Vid. DE FARIA COSTA, ob. cit., p6g. 81 .
(86) Vid . En este sentido, MIR PUIG : Derecho Penal-parte general, Barcelona 1990,

pag. 369-370. Sigue id¬ntico criterio FARRE TREPAT, ob . ul . cit ., pdg. 62 ss .
(87) Ello contradice el criterio segun el cual «e1 tipo subjetivo de la tentativa coinci-

de con el de la consumaci6n» (criterio que STREuEtvsEE, Vid . ob . cit., pag . 941, considera
dominante)

(88) Vid . En este sentido, MIR Pum, ob . loc . ult. cit . : «La voluntad de realizaci6n
de los actos ejecutivos efectivamente practicados no puede identificarse con el dolo del
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sideraciones estamos en condiciones de refutar las tesis que pretenden
sustentar la punibilidad de la tentativa con dolo eventual en una (a mi
juicio) incorrecta identificaci6n entre el dolo de la tentativa y el dolo de
la consumaci6n . Ello no quiere decir que quede ya automaticamente de-
mostrada la tesis contraria, si consideramos que un sector de la doctrina
no cree precisamente que sea posible establecer una simetrfa entre ele-
mentos subjetivos del injusto y restricci6n de la parte subjetiva del tipo
al dolo directo (89) . El desarrollo de este aspecto vamos a acometerlo
posteriormente .

3.2. El dolo eventual

La problematica relativa a la precisi6n del concepto y la delimita-
ci6n del alcance del dolo eventual constituye en la actualidad una de 1as
cuestiones mas complejas que tiene planteadas la dogmatica juridico-pe-
nal, y en consecuencia no deben sorprender las alambicadas construc-
ciones te6ricas realizadas por diversos sectores doctrinales, a menudo
acusadas de favorecer un drastico distanciamiento entre teoria y praxis .
La asimilaci6n del dolo eventual al dolo dista de ser una cuesti6n pacifi-
ca, y se realiza a partir de un concepto normativo de dolo capaz de al-

delito consumado. Que el autor haya querido realizar (haya impulsado la realizaci6n de)
una parte de la ejecuci6n con dnimo de consumaci6n (esto es la tentativa) no prueba toda-
via que el mismo hubiera mantenido su voluntad hasta llegar a la total ejecuci6n» . El au-
tor utiliza el anterior razonamiento para fundamentar objetivo-subjetivamente una menor
punici6n para la tentativa que para la frustraci6n.

Un planteamiento similar efectua STREUENSEE, E . : Tentativa y dolo, en C.P .C . 1989
n .' 38, pdg . 405 ss, desarrollando la construcci6n de Armin Kaufmann, y sobre la base de
una fundamentaci6n subjetiva de la tentativa . Este autor aleman pone de manifesto la
contradicci6n en que incurre la doctrina dominante, al no reparar que la alusi6n a un odo-
lo de tentativa» o oincompleto» (por el hecho de no haberse alcanzado la consumaci6n)
pugna con el dogma de la identidad entre el referido dolo y el propio del delito consuma-
do . La tentativa inacabada es en cuanto a su estructura, «un delito de dos actos atrofiado
(que no ha podido desarrollarse)» (Cfr. ob. cir, p6g . 412) . Contrariamente a to que se de-
ducirfa del dogma de la identidad, STREUENSEE concibe la voluntad como medida subjeti-
va variable, que exige la adopci6n de marcos penales graduales en el dmbito de la tentati-
va, como los diseiiados respecto a las formas acabada e inacabada .

(89) Vid . COBO DEL ROSAL-CARBONELL MATED, en Derecho Penal-parte
especial, Valencia 1989, pdg. 532-533 . Estos y otros autores van incluso mas lejos y
estiman que tampoco serfa suficiente fundar la inadmisi6n de la imprudencia en la ten-
tativa en la presencia de tal elemento subjetivo del injusto, pues cabe pensar en supues-
tos de error vencible sobre un elemento objetivo del tipo . Vid. CEREZO MIR: Curso de
Derecho Penal espanol-Parte General, I, Madrid 1985, pdg. 375-376; y ToRio L6PEZ,
Sobre los limites de la ejecucion por imprudencia, en ADPCP 1972, pag. 54-55. Vid
Infra mayor desarrollo .
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bergar en su seno realidades ontol6gicamente diferentes (90) . La referi-
da asimilaci6n se produce como consecuencia de una valoraci6n segdn
la cual la comunidad jurfdica considera que determinados comporta-
mientos no intencionales merecen la misma repulsa que el Ordenamien-
to Juridico preve para la afecci6n dolosa al bien juridico, y en ocasiones
tal asimilaci6n es percibida como una opci6n inevitable pero no plena-
mente satisfactoria, motivada por el hecho que el legislador no ha con-
templado un tercer titulo de imputaci6n intermedio entre el dolo y la cul-
pa (91) .

Cabe a continuaci6n preguntarse cuales son los rasgos propios de
la comisi6n doloso-eventual de un delito que to hacen merecedor de
las consecuencias jurfdicas previstas para los delitos dolosos y permi-
ten trazar una delimitaci6n normativa con la imprudencia. En la doc-
trina se ha impuesto un rechazo mayoritario a la btisqueda de elemen-
tos puramente subjetivos, asociados a la disposici6n del animo o una
actitud intema del autor, y se considera que el delito doloso ha de ca-
racterizarse por una mayor peligrosidad para el bien jurfdico en rela-
ci6n con la del delito imprudente . En esta direcci6n, ha destacado re-
cientemente Hassemer que «e1 peligro para los bienes
juridico-penales que deriva del que comete un delito doloso debe con-
siderarse ceteris paribus mayor que el que procede del sujeto que co-
mete un delito imprudente ; se debe valorar la mas grave y compleja
intensidad lesiva del hecho» (92) . No compartimos por ello la opini6n

(90) Vid. En favor de un concepto normativo de dolo, con criticas a la oontologi-
zaci6n>> como planteamiento del dolo, HASSEMER, W. : Los elementos caractertsticos
del dolo, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1990, 111, pag . 913 ss y
917 ss .

(91) La STS de 24-10-1989 (Vid . R . Ar. 7744) afirma a este respecto : «seria conve-
niente que esta figura del dolo eventual tuviera un tratamiento legislativo de carActer es-
pecffico, intermedio entre el dolo directo y la culpa consciente> . La sentencia reconoce
los problemas que dicha propuesta podria acarrear, y justifica la misma por la existencia
de un «escal6n tan tenue de diferenciaci6n entre el dolo eventual y la culpa consciente
que es muy diffcil llegar a conclusiones generales y abstractas.

(92) Cfr. HASSEMER, ob . cit ., pdg . 917 . El autor anade un Segundo elemento de dis-
tinci6n entre delito doloso y delito culposo : «1a reinserci6n del delincuente doloso supo-
ne un cambio normativo, una relaci6n transformada del sujeto con la norma, mientras
que en el caso del autor de un delito imprudente se trata s61o de prestar una atenci6n
m£s elevada o de una previsi6n del peligro>> . Este Segundo criterio no resulta, sin embar-
go, a mi juicio, totalmente asumible para el dolo eventual, sin que con ello quiera incu-
rrir en los excesos achacables a DE FARIA COSTA (Vid . ob . cit ., pag. 99), quien plantea el
caso del individuo que planifica dar muerte a otro y por un error de punteria la bala al-
canza a un tercero que muere . Si el autor es un asesino profesional que actua friamente
con plena confianza en su destreza, habrii que calificar los hechos momo tentativa de
asesinato en concurso con homicidio impmdente, mientras que si se trata de un anar-
quista rom6ntico sin experiencia que asume el riesgo de dar muerte con su acci6n a un
tercero, estaremos ante una tentativa de asesinato en concurso con un homicidio doloso
(eventual) . Frente a ello, afirma el autor : «E1 orden juridico castiga mds severamente a
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de Bustos Ramirez, quien considera que el dolo eventual tiene la es-
tructura de la imprudencia mas un elemento subjetivo agravatorio del
injusto (93), por to que el castigo del dolo eventual conforme a las re-
glas del delito doloso constituirfa un inadmisible supuesto de aplica-
ci6n anal6gica «in malam partem» . Esta tesis, que cabria suscribir en
tanto que objeci6n dirigida contra las denominadas oteorias del con-
sentimiento», no se compadece con una interpretaci6n del concepto
«dolo» en clave normativa, en la que la idea de incremento del peli-
gro para el bien juridico actue como parametro regulador del conteni-
do del injusto . El plus de injusto inherente al dolo eventual frente a la
culpa no puede ser pues de caracter meramente subjetivo, sino objeti-
vo-subjetivo (94) .

Las teorias del consentimiento han sido rechazadas porque introdu-
cen un «modus operandi» mas propio de un autoritario Derecho penal
de autor basado en la culpabilidad por el caracter que de un democrati-
co Derecho penal del hecho. Tambien se les ha reprochado la exclusi6n
del ambito del dolo de supuestos de confianza irracional en la no reali-
zaci6n del riesgo, ademas de considerar, segun la f6rmula propia de la
teoria hipot6tica del consentimiento, como meramente culposos aque-
llos comportamientos muy peligrosos y reprochables que resulten in-

quien no es peligroso, a quien puede ser mds rdpida y normalmente (re)socializado y,
por encima de todo, conmina con una pena mas grave precisamente a aqu61 que de un
modo transparente permiti6 que su conciencia 6tico-juridica se erigiese en pardmetro de
valoraci6n jurfdica, fuese centro de duda, luego, posible espacio de apertura a to justo>> .
No puede compartirse la anterior oservaci6n, ya que concede una prioridad absoluta a la
peligrosidad del autor frente al peligro objetivo para el bien juridico manifestado en su
acci6n, to que no es de recibo cuando se trata de decidir una penalidad proporcionada al
injusto . Por otra pane, revela algo que posteriormente sera objeto de crftica: las teorias
del consentimiento pueden mostrarse como un indeseable instrumento de penetraci6n de
criterios de Derecho Penal de autor.

Vid. por otra parte un «concepto funcional» de dolo, que prescinde de un elemento
voluntativo en el dolo y considera suficiente la conciencia por pane del autor de la peli-
grosidad del comportamiento, en FxiscH, Vorsatz and Risiko, 1983, p6g . 47 .

(93) Vid. «Politica criminal y dolo eventual>>, pag. 324-325 .
(94) Cabe advertir, que el planteamiento de BusTos RAmfRFz resulta parcialmente co-

herente con arreglo a las formulaciones habituales de la teoria de la probabilidad, que con
cierto fundamento critica . Tras descartar la validez de las teorias del consentimiento, senala
que «s61o es posible recurrir y con raz6n a las posiciones que buscan criterios en el injusto .
Ahora bien, todas ellas sin excepci6n destacan o ponen de relieve que la estructura b&ica
del llamado dolo eventual es el de una actividad que aumenta excesivamente los riesgos . El
riesgo mas a115 de la que no hay diferencia cualitativa con la culpa y sf con el dolo>> (Cfr .
ob. ult . cit., pig . 43) . La anterior reflexi6n resulta positiva en la medida en que pone de re-
lieve la necesidad de establecer la peligrosidad propia del delito doloso en un dato cualitati-
vo y no meramente cuantitativo (Vid . mayor desarrollo en pdginas siguientes). Sin embar-
go, ello resulta contradictorio con la alusi6n a un «elemento subjetivo agravatorio del
injusto>> como «elemento de actitud o posici6n psicol6gica>> caracteristico del dolo even-
tual.
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compatibles con el prop6sito del autor (95) . Ante tales inconvenientes,
se imponen planteamientos que adoptan como criterio rector el grado
de peligrosidad de la conducta y la conciencia del mismo por parte del
autor. Se impone, en definitiva, una visi6n del problems que deje de
buscar similitudes ontol6gicas entre el dolo eventual y el dolo directo y
opere con criterios normativos . En consecuencia, considero que Gim-
bernat emprende la senda correcta cuando se pregunta cull es la finali-
dad de la ley al dividir los hechos punibles en dolosos e imprudentes :
«La ley, al distinguir entre hechos dolosos y culposos, persegufa distin-
guir entre delitos mss graves y menos graves, pues el delito intencional
tiene una pens superior a la del delito imprudente» (96) . El referido au-
tor, siguiendo las teorias de la probabilidad, estima que, asf como suce-
de en las situaciones de dolo directo de segundo grado, en las que -no
obstante la ausencia de voluntad referida al resultado «necesariamente»
unido al objetivo perseguido por el autor- la doctrina dominante no
duda en imponer la pena correspondiente al delito entencional, «tam-
bien, por la grave reprochabilidad del comportamiento, deben imputar-
se como dolosas aquellas consecuencias cuya producci6n es sujeto esti-
mb que con suma probabilidad irfan vinculadas al resultado que
directamente perseguia» (97) .

(95) Vid . GIMBERNAT ORGEIG, E . : Estudios de Derecho Penal, 3° ed . 1990, p'ag. 252
ss . En cuanto al dltimo aspecto, propone el ejemplo de los mendigos rusos que mutilaban
a ninos para utilizarlos como instrumento para implorar la caridad ajena, en cuyo caso la
muerte de los nihos aparecfa como una eventualidad incompatible con los fines persegui-
dos por sus autores . En la misma direcci6n, se refiere posteriormente el autor a los casos
Bult6» e vHipercor>> (Vid . Infra. nota 95) . Otros autores ban hecho suya la critics for-

mulada por Gimbernat a la teoria del consentimiento. Vid . CGBO DEI, RoSAL-VIVEs AN-
TON, «Derecho Penal-parte general>, cit 420 .

(96) Ctr . GIMBERNAT ORDEIG, ob. cit., pAg . 258-259.
(97) Ctr . GIMBERNAT ORDEIG . ab . loc . ult. cit. «Esta conducta es tan grave que su ca-

lificaci6n de dolosa no puede desaparecer porque el sujeto se diga: Si en vez de haber no-
venta probabilidades entre cien hubiese un ciento por ciento, no actuaria>> .

Vid. Coso DEI. RosAL-VIVEs ANT6N, ob . loc. ult . cit ., quienes, sin mostrarse favora-
bles totalmente a la admisi6n de la teoria de la probabilidad, argumentan en un sentido
cercano a un concepto normativo cuando senalan que el dolo eventual es dolo «no sola-
mente porque, con mayor o menor artificiosidad, podamos decir que el resultado antijuri-
dico ha sido querido por el autor, sino tambi6n porque concurre en ¬ 1 la reprochabilidad
propia de la forma mss grave de la imputaci6n subjetiva>> .

Recientemente ha abundado GIMBERNAT ORDEIG en favor de la teoria de la probabili-
dad, en Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial sobre los delitos contra
la vida (dolo eventual, relacion parricidio-asesinato, en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1990-II, p6g. 422 ss . El autor analiza las sentencias del caso Bult6 (se-
gunda sentencia del TS de 28 de noviembre de 1986 (R . At . 7 .841) que condena a Carles
Sastre, y del caso Hipercor (sentencia 49/89 de la Audiencia Nacional 1° de 14-10-1989),
y considera incorrecta la aplicaci6n de la teoria del consentimiento, pues tan solo la teoria
de la probabilidad consigue fundamentar la necesidad de calificar los hechos como deli-
tos dolosos . GIMBERNAT insiste en la necesidad de evitar una identificaci6n entre dolo e
intenci6n : «Si existen tipos dolosos que, como el del articulo 348 bis, restringen su cam-
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Aunque las teorias de la probabilidad, centradas en la conciencia de
un peligro relevante, son preferibles a las del consentimiento, han reci-
bido criticas, no s61o por la desmedida ampliaci6n del ambito del dolo
en detrimento del de la culpa, sino, desde sectores proclives a mantener
la mayor peligrosidad como fundamento normativo (98), por la indeter-
minaci6n y falta de realismo del criterio cuantitativo de peligro que
adoptan como pardmetro. En esta direcci6n, resultan particularmente
interesantes las recientes aportaciones de Puppe . La autora insiste en la
necesidad de adoptar un concepto normativo de dolo, en el que tengan
cabida sus diversas formas . Sobre esta base senala que si to propio de la
intenci6n y el dolo directo es la contradicci6n por parte del autor del
valor insito en la norma segun el cual oel resultado no debe producir-
se», en el dolo eventual la conducta del autor debe ser interpretada «co-
mo expresi6n de sus maximas de comportamiento contradictorias inme-
diatamente con la norma juridica» (99) . A la pregunta de cud] es el
contenido de peligro que caracteriza el delito doloso frente al delito im-
prudente, Puppe considera que tan s61o la teoria de la probabilidad ha
ofrecido una respuesta, aunque la misma es insuficiente (100), en la

po de aplicaci6n a hechos exclusivamente intencionales, ello quiere decir que los restan-
tes tipos dolosos estdn acogiendo, ademds y tambien otras modalidades de dolo distintas
de las intencionales, y que, por consiguiente, no es posible identificar dolo con intenci6n»
(Cfr. ob . ult . cit ., p6g . 429) . <<La finalidad del Derecho Penal no es la de retribuir una su-
puesta e indemostrable culpabilidad, sino la de proteger bienes juridicos . De ahi que
cuanto mayor sea el riesgo de lesi6n, mayor habrd de ser tambidn la pena a imponer para
tratar de evitar, en to posible, tales conductas» (Cfr. p . 430) . Cabe advertir que el plantea-
miento de Gimbemat no se corresponde con la tesis que posteriormente defiendo, en la
medida en que, al comentar los criterion de distinci6n entre animus necandi y animus lae-
dendi, asume implicitamente la posici6n mayoritaria en to referente a la tentativa con do-
lo eventual.

(98) La STS de 24-10-1989 (R . Ar . 7744) alude a la existencia de una oteoria in-
termedia» entre la del consentimiento y la de la probabilidad, que denomina de la «peli-
grosidad», basada en la distinci6n <<entre peligro representado en abstracto y peligro re-
presentado en concreto, pudiendose hablar en el primero de simple acci6n culposa y en
el segundo de delito con dolo eventual>> (Vid. mayor desarrollo Infra, 3 .4) . Este plante-
amiento se corresponde con la tesis de SCHMIDHAUSER, a la que GIMBERNAT alude (Vid .
<<Acerca del dolo eventual, cit., pag . 250), aunque situ6ndola entre las teorias de la
probabilidad (o <<representaci6n», pues el citado autor equipara ambos tdrminos) . Vid .
otras formulaciones de teorias calificadas como ecldcticas o intrmedias en MIR PUIC,
ob . cit ., pag . 264-265 . Alguna de las mismas ha sido recogida por la jurisprudencia jun-
to a la imperante doctrina del consentimiento: Vid STS de 14-5-1991 (R . Ar . 3644),
que destaca en la actitud del autor <<su absoluta indiferencia ante to que pueda producir-
se» .

(99) Vid. PUPPE, I . : Der Vorstellungsinhalt den dolus eventualis, en Zeitschrift fur
die Gesamtestrafrechtwissentschaft, 1991, I, pAg . 15 .

(100) Las teorias psicol6gicas, del consentimiento o de la representaci6n, son recha-
zadas por PUPPE porque hacen depender la diferenciaci6n entre dolo y culpa de <<un mero
fen6meno psiquico que acompana al hecho», siendo tal fen6meno un mero elemento de la
actitud, oporque no requiere tener ninguna influencia observable sobre la decisi6n del au-
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medida en que «ha intentado sulucionar el problema con un instrumen-
tal conceptual demasiado simple, abstracto y alejado de la praxis : con
un concepto de probabilidad entendido cuantitativamente»(101) . A par-
tir de tales planteamientos, la autora trata de establecer la lfnea diviso-
ria entre el injusto doloso y el injusto imprudente con arreglo al conte-
nido de la decisi6n del autor, valorando el peligro que el mismo ha
creado consciente y voluntariamente segtin criterios no solamente cuan-
titativos, sino tambi6n cualitativos . Para la determinaci6n del contenido
de peligro que debe caracterizar el delito doloso frente al imprudente,
Puppe recurre a la referencia del autor considerado «como parte id6nea
de la comunidad juridica y, por consiguiente, como ser racional que ac-
tda segun preceptos» (102) . Por esta via se formula la siguiente conclu-
si6n : «E1 comportamiento del autor es entonces expresi6n de su deci-
si6n en favor del resultado, cuando el peligro que el ocasiona
(consciente o hipot6ticamente) para el bien juridico, es de tal cualidad y
cantidad que un ser razonable s61o to consentirfa segdn la maxima que
el resultado lesivo sea impuesto o al menos permitido» (103) . La fija-
ci6n del peligro propio del delito doloso es pues una cuesti6n juridica,
en la que aparece como criterio principal la magnitud del peligro, y que
debe dar lugar a la creaci6n de un concepto tfpico, el concepto de «peli-
gro doloso» . La referida fijaci6n no puede basarse en la determinaci6n
de grados de probabilidad por tratarse de una categoria no contabiliza-
ble en el caso concreto, sino que debe exigirse «que el peligro sea de tal
magnitud que la confianza en un resultado exitoso sea irrealista e irra-
cional» (104) .

3.3 . Bases metodologicas para una respuesta global a la
problematica de la tentativa con dolo eventual

Segtin habfamos ya puesto de relieve anteriormente, constituye un
defecto bastante generalizado por parte de la postura mayoritaria la
falta de argumentos que trasciendan el mero razonamiento 16gico-for-
mal consistente en aplicar automaticamente aquello que es valido para

for para la peligrosidad del bien jurfdico» , y porque «e1 elemento de la actitud opera de
modo independiente te6rica y pr'acticamente del contenido de la decisi6n de peligrosidad,
eso es, de la medida y la calidad del peligro» . (Vid. ob . cit ., pag . 40) .

(101) Cfr. PUPPE, ob . cit ., pag . 18 .
(102) Cfr. Purre, ob . cit ., pag . 41 .
(103) Cfr . PUPPE, ob . loc . ult. cit .
(104) Cfr . Purre, ob . cit ., p6g . 42 . Vid . en sentido distinto MIx PUIG (ob. cit .,

pi{g . 265-266), quien considers que debe excluirse el dolo eventual si el autor, no obs-
tante haber advertido el peligro, estaba convencido de que no habria de dar lugar al
delito, aunque se tratare de una confianza irracional (por ejemplo, una persona supers-
ticiosa).
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el delito consumado al delito intentado . Por otra parte, quienes comba-
ten tal posici6n, se ven a menudo atraidos hacia declaraciones de prin-
cipios anti-dogmaticas (105) que no favorecen precisamente la solu-
ci6n del problema dentro del ,sistema, sino la reapertura de una
escisi6n entre dogmatica juridico-penal y politica criminal que ya ha
sido cerrada por la doctrina moderna. Ambas actitudes deben ser supe-
radas . Respecto a la ultimamente expuesta, porque no puede conside-
rarse un avence al abandono de la sistematica, que da origen a un deci-
sionismo arbitrario que pugna con las mas elementales exigencias de
seguridad juridica y abre un abismo metodol6gico contradictorio con
la integraci6n de la politica criminal en la dogmatica juridico-penal
auspiciada por Roxin (106) . Pero precisamente esta actitud metodol6-
gica integradora obliga a configurar el sistema del Derecho Penal de
un modo particular, no como sistema axiomatico, sino como un osiste-
ma abierto» en el que la resoluci6n de cada nuevo problema exige un
replanteamiento de los conceptos y <<dogmas>> hasta el momento for-
mulados . Tal como indica Schunemann, «1a opci6n por un sistema
abierto del Derecho Penal implica, por un lado, que el conocimiento
existente se dispone en un orden removible en cualquier momento; y,
por el otro, que los casos y problemas todavia no advertidos no se juz-
garan sin reparos por el mismo rasero, sino que siempre habra ocasi6n
para modificar el sistema dado» (107) . Por ello, el empleo de la ldgica
formal, caracterizada por la regla segun la cual la verdad de las premi-
sas se traslada directamente a la conclusi6n, no puede tener un caracter
prevalente, sino que habra de someterse al imperio de razonamientos
axiol6gicos y teleol6gicos (108) .

El enfoque metodol6gico que acabo de propugnar, obliga a disec-
cionar el analisis de la cuesti6n planteada en dos dimensiones . Por una
parte, con arreglo a las reglas inherentes a la 16gica formal, cabe im-
pugnar el razonamiento efectuado generalmente para fundamentar la
posici6n dominante, dado que adolece de, un defecto de premisa, una
vez rechazada previamente la caracterizaci6n de la tentativa como for-

(105) Vid. Supra los argumentos de KbLz-OTr reproducidos en nota 66 .
(106) Vid. Roxuv, K. : Politica criminal y sistema del Derecho Penal, Barcelona

1972, pdg . 33 ss .
(107) Cfr. SCHONEMANN, B . : El sistema moderno del derechopenal : cuestionesfun-

damentales (traducci6n Silva Sddnchez), Madrid 1991, pag . 37 .
(108) Vid . PERELmAN : La l6gica juridica y la nueva retorica (traducci6n de Diez

Picazo), Madrid, 1979, pag . 9-11 . DE FARIA COSTA (Vid. ob . cit. pag . 75) hace suyas las
palabras de ZiPPELrus (Cfr . Das Wesen des Rechts, Miinchen, 1969, pdg. 135) : «La recu-
saci6n de todo dogmatismo sistemdtico es tambien un rechazo de toda tentativa de redu-
cir la complejidad de to concreto a un principio anticipado o a un simple fundamento ma-
terial, tambien anticipado» .

Vid. RODRfGUEZ MOURULLO, G. : Aplicaci6n judicial del Derecho y 16gica de la ar-
gumentacionjurfdica, Madrid 1988, pag, 23 ss .
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ma tipica dependiente del correspondiente delito consumado . La afir-
macion «to que vale para el delito consumado vale para la tentativa»
no se compadece con la tesis de la autonomia tfpica de la tentativa .
Ello no quiere decir que quede ya automaticamente demostrado to
contrario, sino precisamente que la solucion no puede provenir del me-
canico recurso a un silogismo . La concepci6n de los tipos de imperfec-
ta ejecuci6n como tipos de delito dotados de autonomfa y sustantivi-
dad propia, obliga a fundamentar la decision a partir de una
profundizacion en la naturaleza y estructura tipica de la tentativa, y,
previa consideraci6n de grupos de casos, valorar si la punibilidad de la
tentativa con dolo eventual puede ser mantenida en todos ellos sin lle-
gar a soluciones sistematicamente incongruentes o polftico-criminal-
mente inconvenientes .

Por las anteriores razones, no resulta satisfactoria la actitud consis-
tente en apelar a una regla formulada con pretensiones de validez ge-
neral y absoluta cuando se trata de justificar la punici6n de la tentativa
con dolo eventual, y olvidar dicha regla cuando no gustan las conse-
cuencias de la misma . Con ello queremos denunciar un preocupante
pragmatismo escondido tras la jurisprudencia y doctrina dominante . El
recurso a la tentativa con dolo eventual se plantea en los diversos ca-
sos analizados con el objeto de colmar determinados espacios de im-
punidad, pero no cuando la conducta del autor ha recibido ya otra cla-
se de respuesta punitiva . Asf ocurre en aquellos supuestos de
homicidio o asesinato doloso-eventual consumado, en los que no se
produce la muerte de todo el grupo de personas abarcadas igualmente
por el dolo eventual del autor (casos de colocacion de explosivos, o in-
cendio de una casa o edificio, por ejemplo) ante los que cabe pregun-
tarse por que no se establece el correspondiente concurso de delitos
con tentativas de homicidio respecto de las personas ilesas o heridas .
Posteriormente nos ocuparemos con mayor detalle del examen de estos
y otros casos (109) .

3 .4. Impunidad de la tentativa con dolo eventual

Me dispongo ya a exponer los motivos por los que considero razo-
nable la adopcion de una actitud globalmente contraria a la tentativa
con dolo eventual . Quisiera precisar en este momento que tal conclu-
sion no se apoya en una incompatibilidad absoluta entre ambos concep-
tos . La reflex16n sobre la tentativa y el dolo eventual por separado no
sugiere que nos encontremos ante naturalizas ontologicamente antiteti-

(109) Vid . como ejemplo de tal clase de pronunciamientos jurisprudenciales en los
que no dejan impunes supuestos de tentativa con dolo eventual, la STS de 8-7-1985 y
otras . comentadas Infra . en nota 127 .
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cas entre si, de la misma forma que tampoco cabria estimar demostrado
to contrario. Se trata de categorfas dogmaticas cuyo contenido se halla
normativizado en funci6n de la necisidad de resolver sistematicamente
ciertos «problemas juridicos» . Los siguientes argumentos van dirigidos
a sostener que la punici6n de la tentativa con dolo eventual no parece
un mecanismo adecuado para resolver tales problemas, dados sus efec-
tos politico-criminalmente perniciosos y la existencia de otros instru-
mentos tecnicojuridicos mas id6neos. Esta actitud negativa debe ser
mantenida ademas con caracter global, ya que las soluciones diferen-
ciadoras resultan excesivamente artificiosas y dificiles de encajar siste-
maticamente.

a) En primer lugar, la punici6n de la tentativa con dolo eventual es
en ciertos casos materialmente indeseable, siendo en el resto de ocasio-
nes, come, despues se vera, innecesaria . Resulta indeseable en la medi-
da en que supone una preocupante elevaci6n del nivel de inseguridad
juridica, puesto que no se determinan con certidumbre «a priori>> cuales
son los riesgos relevantes . Ello implica confiar (en el mejor de los ca-
sos) a los en ocasiones elasticos criterios dogmaticos de imputaci6n ob-
jetiva, la selecci6n de tales riesgos trpicos. Por otra parte, la ampliaci6n
legal del ambito tipico de la tentativa en los supuestos de inidoneidad y
delito imposible puede conducir a una hipertrofia punitiva en casos en
los que el debilitamiento del contenido objetivo de peligro de la tentati-
va coincide con una devaluaci6n de la dimensi6n subjetiva del injusto.
De un mode, u otro, la admisi6n de la tentativa con dolo eventual cons-
tituye una amenaza para las libertades individuales, habida cuenta del
riesgo de que redunde en una utilizaci6n desmedida del Derecho Penal,
como reflejan las posiciones mantenidas por algunos autores respecto a
la incriminaci6n de las conductas de riesgo en la transmisi6n del SIDA .
Y no deja de resultar significativo que tales posiciones proclives al em-
pleo del Derecho penal como brazo armado de la sociedad en la lucha
contra dicha enfermedad, vengan a solicitar en ultimo termino la tipifi-
caci6n expresa de tales riesgos. Valga el ejemplo como muestra indica-
tiva de c6mo una admisi6n generalizada e incuestionada de la tentativa
con dolo eventual puede convertirse en un peligroso instrumento de un
Derecho Penal autoritario .

b) La extensi6n de los dominios del dole, eventual resulta con ca-
racter general una decisi6n problematica. Las reticencias que esta clase
de dolo suscita en ciertos sectores doctrinales se ven aumentadas en
relaci6n con los delitos que no admiten la comisi6n culposa (110). El

(110) Vid . en el curse, de una reflexi6n critica en torno a la figure del dole, eventual,
QUINTERO OLIVARES, «Derecho Penal-parte general» . cit ., peg . 344 : «Si dnicamente se
castiga la comisi6n dolosa, el recurso al dolo eventual puede esconder el prop6sito de pu-
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recurso al dolo eventual se ha planteado normalmente en delitos que sf
admiten la realizacion imprudente, para evitar una insolita calificaci6n
de determinados comportamientos muy peligrosos como meramente
«descuidados» . Pero en los casos en que el legislador ha decidido pres-
cindir de la tipificacion de un injusto imprudente (y asf ocurre en los
tipos de imperfecta ejecucibn seggn la practica totalidad de la doctri-
na) el dolo eventual surge como un peligroso expediente capaz de con-
vertir en tfpicas conductas que podrian estar desprovistas de relevancia
penal .

c) La incompatibilidad entre tentativa e imprudencia deriva, a mi
juicio, de la particular estructura de los tipos de imperfecta ejecuci6n.
Concretamente, la caracterizacion del animo de consumar el delito co-
mo elemento subjetivo de to injusto, segdn se ha expuesto anteriormen-
te, impide la realizacion culposa de dichos tipos. La tesis que niega la
posibilidad de la comision imprudente de los delitos que contienen tales
especfficos elementos subjetivos, absolutamente dominante en la doc-
trina, ha recibido objeciones, generalmente en relacion con supuestos
de error de tipo vencible (111). Por ejemplo, se ha planteado la concu-
rrencia de violacion culposa en casos de error sobre la edad de la vlcti-
ma, o hurto culposo si el autor yerra sobre la ajenidad de la cosa mue-
ble sustrafda . De todos modos, no parece posible extender la
punibilidad de tales delitos imprudentes allende los supuestos excepcio-
nales de la «culpa iuris» . Y aun en estos supuestos la soluci6n punitiva
suscita inconvenientes, como significativamente advierte Mir Puig :
«serfa injusto que el delito doloso en el que faltan elementos subjetivos
requeridos por el tipo diera lugar a la impunidad -salvo que constituya
otro delito- y, en cambio, fuese punible como imprudente la misma
conducta realizada sin dolo» (112). Debe hacerse notar que esta tiltima
objeci6n sera valida cuando la imprudencia referida al resultado tlpico
vaya acompanada de la ausencia del elemento subjetivo del injusto (ca-
so de quien a la salida de un restaurante se lleva por error un abrigo que
no es suyo, o de la madre que da muerte a su hijo por imprudencia y sin
animo de ocultar la deshonra), no cuando haya culpa, por error venci-
ble, respecto al resultado tipico, pero concurra el elemento subjetivo del
injusto (caso de quien mantiene relacion carnal con animo ltibrico con
una persona menor de doce anos creyendola mayor) . Esta distincion re-
sulta imprescindible para el desarrollo de nuestra argumentacion, dado
que todavfa quedan adpectos pendientes de una mayor precision, antes

nir un hecho imprudente no previsto legalmente, y, en todo caso, es cierto que el riesgo
mencionado aumenta notoriamente» .

(111) Vid . Tales criticas a la tesis dominante, CEREZO MIR, ob . loc . ult . cit . y TORIO
LOPEZ, ob . loc . ult. cit . (Vid . Supra p6g . 87) .

(112) Cfr. MIR Puic, «Derecho Penal-parte general» , cit., pdg . 281-282.
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de poder efectuar el decisivo paso de la inviabilidad de la realizacion
imprudente de los tipos que incorporan elementos subjetivos del injus-
to, a la exclusi6n del dolo eventual .

Segdn se habia ya apuntado con anterioridad, hay quien sostiene la
posibilidad de la comision doloso-eventual de delitos como el infantici-
dio (113) . Debe advertirse, no obstante, que en estos casos se plantea la
presencia de dolo eventual en relaci6n con el resultado tfpico (en el ca-
so del infanticidio, la muerte del nino recien nacido), no de un oele-
mento subjetivo del injusto eventual>> (en el mismo ejemplo, un «animo
eventual de ocultar la deshonra»), que dada lugar a una situacion real-
mente an6mala . De ahf que sea preciso establecer que el componente
intencional trascendente que contienen los elementos subjetivos del in-
justo los hace incompatibles con una forma de relacion entre el hecho y
el autor en la que ni siquiera existe momento volitivo . Si trasladamos
este modelo al ambito de la tentativa, cabe advertir una falta de con-
gruencia por parte de quienes entienden la voluntad de consumaci6n
como elemento subjetivo del injusto, y admiten la mutaci6n de la mis-
ma en una suerte de ovoluntad eventual», expresi6n que entrana una
contradicci6n en sus propios terminos una vez se ha rechazado la teoria
del consentimiento.

Pero cabe todavfa aportar mas argumentos . El desencadenamiento
del resultado tipico contribuye a orientar con mayor seguirdad y preci-
sion la siempre ardua tarea de establecer los componentes subjetivos de
la conducta. La dificultad de determinar el animo del autor aumenta ya
necesariamente cuando 6ste no ha alcanzado el resultado apetecido ; pe-
ro el grado de incertidumbre se hace todavia mayor cuando ni tan si-
quiera existe tal voluntad . A diferencia de to que sucede en el dolo di-
recto de primer y segundo grado, el dolo eventual puede abarcar
diversos resultados incompatibles entre si. ZA cual de ellos habra que
conceder relevancia? La dispersion de la doctrina ante las hipotesis de
dolo alternativo evidencia las referidas dificultades . Por otra parte, Lco-
mo se delimita la extension de la pluralidad de tentativas concurrentes?
Zhabrd tantos delitos en grado de tentativa o frustracion como personas
pasaban a menos de cierta distancia, o las que debian haber pasado pero
no pasaron? (114) . No parece que los criterios con que opera la doctrina
en materia de tentativa permitan resolver tales interrogantes, al menos

(113) Vid. COBO DEL ROSAL-CARBONELL MATEU, ob . cit., pdg. 532-533 (Vid . Supra
p6g. 87).

(114) Imaginemos que un grupo terrorista coloca un artefacto explosivo en un lu-
gar por el que segdn todos los indicios habra de pasar una autoridad, con la intencibn de
darle muerte y asumiendo el riesgo de que, dada la carga utilizada, probablemente mue-
ran otras personas . Al producirse la explosion, no resulta afectado el autombvil en que
viajaba la autoridad, sino un vehiculo de escolta, en el que muere uno de sus ocupantes,
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mientras se acuda a elementos de caracter subjetivo, como la referen-
cia al plan del autor con objeto de delimitar la esfera de los actos ejecu-
tivos tipicos (115) . Despues de todas estas consideraciones, cabe con-
cluir que la concepci6n normativa del dolo eventual explicarfa que, si
hay razones para equiparar el tratamiento del dolo eventual al dolo di-.
recto en ciertas ocasiones, tambi6n puede haberlas para asimilarlo en
otros casos a la culpa consciente, y eso es to que debiera suceder en los
tipos de imperfecta realizaci6n .

d) La disfuncionalidad politico-criminal de la f6rmula «tentativa
con dolo eventual» resulta confirmada por la existencia de los delitos
de peligro . Esta clase de delitos es un sector en expansi6n en los C6di-
gos penales contemporaneos, que viene a satisfacer las necesidades de
criminalizaci6n de nuevos riesgos que para los bienes juridicos surgen
en las sociedades modernas, mediante un adelantamiento en la linea de
defensa, que debe efectuarse con arreglo a una tecnica juridica que ase-
gure el respeto al principio de legalidad, en to referente a la debida pre-
cisi6n de los riesgos punibles, y al principio de ofensividad, en cuanto a
la evitaci6n de una presunci6n «iuirs et de iure» del peligro. El recono-
cimiento de un desvalor de peligro en la tentativa y la constucci6n del
dolo eventual en torno a la idea de la conciencia de un peligro cualifica-
do, acercan el contenido de la tentativa con dolo eventual a la estructura
interna de los delitos de peligro, de modo tal que cabria pensar en una
identidad estructural (116) .

quedando heridos el resto de ellos . LCuantas tentativas de homicidio o asesinato en dolo
eventual habrfa que imputar a los terroristas, ademas de la no discutida relativa al perso-
naje a quien querian dar muerte? 4las relativas a los otros ocupantes del mismo vehfculo
que sufrieron lesiones, la del conductor ileso (aunque respecto a bste podrfa haber dolo
directo de segundo grado) o tambi6n las del otro vehiculo de escolta que no resultb afec-
tado? En mi opini6n, solamente habria un asesinato consumado en concurso con la ten-
tativa de asesinato de la autoridad (y, en su caso, un delito de estragos, aunque ahf cabria
examinar si la circunstancia del articulo 406-3 agota el contenido de peligro para terce-
ros inherente al use de explisivos) . La intenci6n del autor desempena un papel determi-
nante en aras a la restricci6n de los supuestos punibles de tentativa, como elemento ana-
dido al desvalor de peligro.

(115) Vid . acerca de la concepci6n mixta objetivo-subjetiva dominante respecto a la
fijaci6n del inicio de la fase ejecutiva, que se basa en vrepresentaci6n de su plan por par-
te del autom, ESER, en ob . cit ., pdg . 308 ; STRATENWFRTH, ob. cit., pdg . 194 ; MIR PUIG, ob .
cit., pdg . 367 .

(116) La STS de 24-10-1989 (R . Ar . 7744) insimia esta conclusi6n cuando afnma,
en relaci6n con la denominada teoria de la peligrosidad (ya anteriormente citada, Vid . Su-
pra nota 93), que esta teorfa « distingue entre peligro representado en abstracto y peligro
representado en concreto, pudi6ndose hablar en el primero de simple acci6n culposa y en
el segundo de delito con dolo indirecto, todo ello, como es lbgico, dependiente del final
resultado de la acci6n, to que impide (esto dltimo) poder achacar a esta idea la creaci6n, a
travels del dolo eventual, de un delito de peligro «per se» .
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Tal conclusi6n seria precipitada, dada la complejidad de los delitos
de riesgo, no reconducibles a un modelo dnico . A este respecto, Noll ha
advertido la incorrecci6n de identificar el dolo de los delitos de peligro
con el dolo eventual de lesi6n (117) . El elemento que permfe estable-
cer la delimitaci6n entre este y la culpa consciente es la exigencia de al-
go mas que la mera conciencia del peligro inherente a la acci6n, y esta
representaci6n de un peligro cualificado no es necesaria en la mayoria
de figuras tipicas de peligro dolosas . Pero con ello no queda automati-
camente establecida la conclusi6n contraria, consistente en que el peli-
gro para el bien juridico deba ser no cualificado, de modo que cabe en-
tender que el «dolo de peligro» acoge tanto los supuestos de culpa
consciente como los de dolo eventual en relaci6n con la lesi6n del bien
jurfdico (118) . En el contexto tipico de los delitos de peligro, las situa-
ciones de culpa consciente y dolo eventual presentan una afinidad ma-
yor que en los delitos de lesi6n consumados.

Los supuestos problematicos en los que la jurisprudencia o la doc-
trina acuden a la f6rmula de la tentativa con dolo eventual han sido en
la mayor parte de ocasiones previstos por el legislador como riesgos
necesitados de una tratamiento especifico . Y de hecho resulta sintoma-
tica la tendencia de algunos seguidores de tal doctrina dominante a
propugnar la tipificaci6n de tales riesgos como delitos de peligro
(119) . La introducci6n de un tipo agravado de lesiones cualificadas por
el empleo de medios peligrosos (artfculo 421-1 C .P.) y de otro que cri-
minaliza la participaci6n en la rina con medios peligrosos para la vida
y la integridad de las personas, constituye la via politico-criminalmen-
te mas operativa y respetuosa con la seguridad jurfdica para ofrecer un
apropiado tratamiento a aquellas situaciones en las que los tribunales a
menudo han tenido que recurrir a la hip6tesis del dolo eventual para
justificar la calificac6n como homicidio frustrado o intentado de he-
chos que habrian merecido penas irrisorias o la impunidad con arreglo
a la regulaci6n de las lesiones anteriormente vigente . No puede pasar

(117) Vid . NOLL, Peter : Der subjektive Tatbestand der Gefdhrdung des Lebens,
ZStR 1954, pAg . 19 ss .

(118) Vid . PARODI GtusiNo, M. : / reati di pericolo tra dogmatica e politica crimi-
nale, Milano 1990, pag . 360, quien considra que «para evidenciar ulteriormente la dife-
rencia de los delitos de peligro con la estructura del delito intentado ( . . .) se debe tambi ¬n
considerar que, mientras que en la tentativa se requiere que el agente obre con dolo direc-
to de lesi6n, viceversa en los delitos dolosos de peligro es suficiente la conciencia de que
una lesi6n pueda verificarse como consecuencia del comportamiento prohibido» . El au-
tor no hace referencia al espacio intermedio existente entre el dolo directo de lesion y la
conciencia de la posibilidad del peligro, representado por la conciencia de la mayor inten-
sidad del peligro .

(119) Vid. En este sentido las demandas de criminalizaci6n relacionadas con los
conductores suicidas (Vid. Supra nota 120) o las recientes propuestas de un grupo de pe-
nalistas espanoles y alemanes para crear un tipo de riesgo en relaci6n con la transmisi6n
del SIDA.
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inadvertido, en este sentido, el nuevo delito de riesgo tipificado en el
articulo 348 bis b) como una nueva y significativa pieza en la baterfa
de respuestas legales ante los mas temibles peligros colectivos de las
sociedades desarrolladas . En todos estos casos, cabe senalar la necesi-
dad de una mejora tecnica de los delitos de riesgo, siendo de lamentar
las deficiencias detectadas en algunas de las figuras introducidas re-
cientemente (120) . Desde una perspectiva de olege ferenda», y dado el
impulso expansivo de los delitos de peligro, convendrfa pensar otros
riesgos que precisen la atenci6n del legislador, como es el caso de las
conductas consistentes en la colocaci6n de bombas o explosivos en lu-
gares publicos y concurridos o el envfo de paquetes explosivos, su-
puestos que podrian obtener un adecuado tratamiento como figuras tf-
picas agravadas de otros delitos de riesgo, o conforme al tipo delictivo
de estragos (art . 554 C.P), con los matices que seguidamente se ex-
pondran .

La actitud que se postula obliga a realizar un esfuerzo de imagina-
ci6n en el diseno de una polftica legislativa, que evite inconvenientes
lagunas, y que permita superar las anomalfas detectadas en el C6digo
vigente. Resulta inexplicable racionalmente que sea atfpico el manejo y
colocaci6n de explosivos con riesgo para la vida de las personas, mien-
tras se considera punible la mera tenencia ilfcita de armas y otras hip6-
tesis de peligro abstracto, o se extiende hasta cotas disparatadas la cri-
minalizaci6n de genericas e imprecisas conductas de colaboraci6n con
bandas armadas (121) .

La tendencia legislativa a contemplar expresamente las hip6tesis
susceptibles de ser calificadas como tentativa con dolo eventual se pone
de manifiesto particularmente en algunas figuras que incorporan como
elemento del tipo, que en consecuencia debe ser abarcado por el dolo,
un peligro cualificado . De todos modos, dicha previsi6n legal no siem-
pre se produce de una manera satisfactoria, porque se trata de tipos
agravados susceptibles de ser interpretados como delitos cualificados
por el resultado en los que el peligro cualificado no estaria abarcado

(120) Asi, en el citado articulo 421-1, en el que deberfa preverse una situaci6n de
peligro para la vida y no para la integridad fisica, amdn de espejar la confusi6n existente
sobre la naturaleza del peligro. Vid . TAmARrr SUMALLA, «La reforma de los delitos de le-
siones», cit ., pdg . 110 .

Tambi¬n el articulo 348 bis-b) introducido «ex novo» en la dltima reforma parcial de
1989 plantea proplemas de delimitaci6n con otras figuras tfpicas, como las relativas a la
legislaci6n penal en materia de energia nuclear .

(121) No es 6ste el momento apropiado para insistir en las criticas que la mayoria de
la doctrina ha efectuado a la polftica legisladva dominante en materia anti-terrorista, que
se mantiene despues de la incorporaci6n al C6digo Penal de algunos de los tipos delicti-
vos integrantes de la Ley orgdnica de 26 de diciembre de 1984 . Vid . comentarios a los ar-
ticulos 174 bis-a) y 174 bis-) del C6digo Penal, TERRADILLos BAsoco, Terrorismo y De-
recho, Madrid 1988, p6g . 84-92.
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mas que por culpa (segun prev6 el articulo 1 C.P) (122) . Sobre este
particular, resulta de sumo interes el delito de estragos tipificado en el
articulo 554 del C6digo Penal, dada la circunstancia agravante (123)
que permite ofrecer una respuesta a alguno de los problemas que plan-
tea el empleo de explosivos y otros medios de destrucci6n . Se hace ne-
cesario, sin embargo, que el nuevo C6digo Penal haga recaer en tal pe-
ligro cualificado el resultado tipico (respecto al que sera exigible la
concurrencia de dolo), to cual hard innecesaria la formulaci6n de hip6-
tesis de tentativa doloso-eventual, am6n de replantear la exigencia de la
producci6n de danos (124) .

Por otro lado, no pueden ser favorablemente acogidos los tipos ba-
sados en referencias subjetivas que remiten a teorias del dolo eventual
que en su momento hemos rechazado . Esto es to que sucede en el deli-
to de conducci6n temeraria «con consciente desprecio para la vida de
los demas» del articulo 340 bis-d), en el que se caracteriza al dolo
eventual como una especial actitud interna o disposici6n moral del au-
tor ante el bien juridico o valor, f6rmula que descansa sobre una fun-
damentaci6n dticojuridica del concepto de bien juridico que no com-
partimos.

En esta lined, merecen tambidn nuestra atenci6n los delitos de in-
cendio tipificados en los articulos 547, 548 y 549 del C6digo Penal . La
descripci6n de las conductas tipicas contenida en tales preceptos, junto
con la elevada penalidad con que se conminan, sugieren que nos encon-
tramos, segun coinciden en senalar la doctrina y la jurisprudencia, ante
delitos pluriofensivos en los que ocupa un caracter preeminente el des-
valor de peligro para la vida e integridad fisica, con una estructura tipi-
ca propia de los delitos de peligro hipot6tico (125) . De acuerdo con tal
premisa, no se discute la concurrencia de un delito de asesinato (o bien
homicidio para quienes no aceptan el dolo eventual en el asesinato) si
el incendio provocado con arreglo a to previsto en los referidos precep-
tos produce un resultado de muerte (126), aunque no hay un criterio

(122) Vid . como ejemplos de tipos que contienen un supuesto cualificado por la
producci6n de un peligro <<grave>> para la vida o la integridad fisica, los articulos 348-bis
y 344-ter ultimo ptirrafo C.P.

(123) El art. 554 C.P . prev6 una agravaci6n «si se hubiere producido una situaci6n
de grave peligro para la vida o la integridad corporal de la persona.>>

(124) No se nor escapa la imperiosa necesidad de someter a una revisi6n mar pro-
funda la citada figura tipica de estragos, tanto en to que atane a su mejora tdcnica, como a
la reducci6n del marco penal con su consiguiente excesivo margen de discrecionalidad
judicial en orden a la individualizaci6n de la pena .

(125) Vid . Pot.AINo NAVARRETE, M. : Delitos de incendio en el Ordenamiento Penal
espanol, Barcelona 1982, pdg . 27 y ss. Vid. asimismo la jurisprudencia dominante, que
contempla tales figuras tipicas desde la perspectiva de un peligro posible o hipot6tico, In-
fra nota 121 .

(126) En este aspecto conviene advertir la diferencia existence entre la regulaci6n
positiva espanola y la del C6digo Penal alemdn, que prev6 una agravaci6n de la pena si se
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uniforme respecto a como debe resolverse la problematica concursal . Si
el incendio ha sido escogido como medio para matar (dolo directo), la
jurisprudencia y algunos autores estiman que tan solo se dara un delito
de asesinato (127), soluci6n que podria justificarse porque la circuns-
tancia tercera del art . 406, de caracter objetivo, recogeria el desvalor de
peligro referente a los no fallecidos . Tal soluci6n habria de mantenerla,
consecuentemente, si no se produce resultado de muerte, en cuyo caso
el asesinato apareceria en grado de tentativa o frustraci6n . Sin embargo,
si la muerte acaecida con ocasi6n de incendio es doloso-eventual, es
dominante en la jurisprudencia una posici6n diferenciadora respecto al
dolo directo, que afirma la existencia de homicidio e incendio, aunque
cabe apreciar un criterio vacilante en tomo a si se trataria de un concur-
so ideal de delitos (sentencia de 1-2-1986) o de un concurso aparente
de normas a resolver conforme a la regla prevista en el articulo 68 C.P
(sentencia de 25-1-1990) . Siguiendo con el anterior razonamiento, po-
dria parecer sorprendente que en este caso no se haya planteado seme-
jante hip6tesis concursal en el supuesto que el homicidio no llegare a
consumarse, si no fuera porque ello evidencia un sentimiento generali-
zado de que la tipificaci6n especrfica de estos graves riesgos impide la
toma en consideraci6n de una tentativa (doloso-eventual) de homicidio .
Las situaciones descritas en los artfculos 547 y 548 C .P vienen presidi-
das por un peligro (hipotdtico) cualificado, integrante del tipo objetivo,
al que habra que referir el dolo . En el articulo 548, se exige explicita-
mente que el conocimiento del autor abarque la circunstancia objetiva
que funda el peligro, pero en los supuestos del articulo 547, la descrip-
ci6n de los hechos to hace innecesario. El tipo subjetivo de estos delitos
esta formado basicamente por el conocimiento de las circunstancias de-
terminantes de un grave peligro, o to que es to mismo, por la conciencia
de tal grave peligro, todo to cual obliga a concluir que un aumento de la
pena basado en la existencia de una tentativa de homicidio implicaria
una violaci6n del principio onon bis in idem», salvo que la identidad
factica quedase truncada por la presencia de un plus subjetivo, que no

ha producido resultado de muerte, y es menos casuistica. Cabe tambidn tener presente la
desaparici6n del asesinato mediante inundaci6n, incendio o explosivo prevista en el Ante-
proyecto de C6digo Penal de 1992 elaborado por el Ministerio de Justicia, que obligaria a
acudir en tales supuestos al concurso de delitos de homicidio y estragos o incendio (con
to que se daria a tales delitos de peligro el protagonismo que merecen) .

(127) Vid en este sentido STS 1-2-1986 (R . At . 554) : Si el agente se propone matar
y escoge el fuego como medio comisivo, y se produce la muerte, hay un unico delito de
asesinato del articulo 406-3 C.P. Vid, asimismo, STS de 25-2-1990 (R . At . 1010) y STS
de 15-6-1981 (R. At . 2660), que considera el desvalor de peligro como de "peligro posi-
ble". Vid. Murroz CONDE, F. : Derecho Penal. parte especial, Valencia 1988, p6g . 354-
355 : "cuando el fin del sujeto activo sea el de cometer un delito contra la vida de las per-
sonas, se aplicaran estos delitos y el incendio y los estragos pasan a set circunstancias
agravantes (art . 10-11 y 406-3) .
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puede residir mas que en una intenci6n (en el sentido de dolo directo de
primer o segundo grado) de dar muerte . Por to demas, la figura tipica
del parrafo segundo del art . 548 revela una voluntad legal de ofrecer un
tratamiento proporcional a la gravedad del peligro y la conciencia de la
misma por el autor, todo to cual pone de manifiesto una direcci6n poli-
tico-criminal de signo bien distinto a la que subyace en las tesis partida-
rias de la tentativa con dolo eventual .

e) Por ultimo, una breve referencia a los supuestos de dolo alterna-
tivo . Ya se indicd anteriormente que la dispersi6n de criterios doctrina-
les era al respecto muy grande . Sin embargo la cuesti6n resulta menos
controvertida para quienes nos mostramos contrarios a la punici6n de la
tentativa con dolo eventual (128) . El delito que no ha alcanzado la con-
sumacion se halla desprovisto de toda relevancia . No obstante, cabe
matizar esta conclusi6n si los resultados representados alternativamente
por el autor implican la realizaci6n del mismo tipo legal . Por ejemplo,
quien dispone de un revolver con una unica bala y dispara contra sus
dos perseguidores con el animo de matar a cualquiera de ellos, respon-
de a titulo de homicidio frustrado si yerra el tiro, puesto que habia dolo
directo de matar en todo caso, alcanzando to eventual tan solo a la iden-
tidad del sujeto pasivo . Por las mismas razones, tambien constituira un
supuesto de tentativa acabada (siendo discutible si se trata de tentativa
o frustraci6n con arreglo al C6digo Penal espanol vigente) el envio de
un «paquete bomba» o la colocaci6n de un explosivo en un autombvil
con animo directo de matar a una persona (aunque su identidad este in-
determinada) si no alcanza su objetivo . Sera sin embargo irrelevante la
representaci6n del eventual fallecimiento de otras personas acompanan-
tes si este no llega a producirse . La punici6n de la tentativa con dolo
eventual conduciria en este caso a plantear situaciones absurdas : Lcuan-
tas tentativas de asesinato concurririan, tantas come, ocupantes pudiere
acoger el vehiculo? Si el dolo directo (de primer o segundo grado) no
se manifiesta con claridad, la soluci6n mas satisfactoria seria el concur-
so con un delito de estragos, si ha habido datios . Esta es la posici6n
que, a mi juicio correctamente, ha mantenido el Tribunal Supremo
(129) . Por otra parte, el dole, alternativo entre delitos de distinta grave-
dad (en el ejemplo del disparo con una unica bala, si una de las poten-
ciales victimas forma parte del circulo de parientes descrito en el articu-

(128) V id . LAMPE, ob . cit., pdg . 333 .
(129) Vid . STS de 8-7-1985 (R . Ar . 3993), que califica como un concurso ideal de

delitos de asesinato, lesiones y estragos, la colocacibn de un ingenio explosivo integrado
de varios kilos de goma-dos, un cebo, reloj y pila cerca de la puerta de un local, para que
estallara a media noche, consciences los autores de que eran numerosas las personas que
acudian al bar en aquellas horas, siendo el resultado una persona muerta y varias lesiona-
das ademds de danos materiales . El Tribunal afuma, con una redaccibn un canto confusa,
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to 405 C.P o la alternativa es entre una persona y un animal, o hay ani-
mo de matar o lesionar) habra que mantener el criterio general de califi-
car los hechos conforme al delito efectivamente producido, si ha habido
consumaci6n, y conforme al menos grave en grado de frustraci6n o ten-
tativa si no ha habido resultado alguno .

RESUMEN Y CONCLUSIONES

1. La tesis mayoritaria, que sostiene la punibilidad de la tentativa
con dolo eventual, se fundamenta normalmente en una deducci6n 16gi-
co-formal, basada en las premisas «1o que vale para el delito consuma-
do vale para la tentativao y oel dolo eventual basta para la plena reali-
zaci6n del tipo de un delito doloso» . Tal razonamiento puede ser
impugnado, en primer lugar, por un error en sus premisas . En cuanto a
la primera de ellas, la equiparaci6n entre el delito consumado y el delito
intentado no se compadece con la autonomia tfpica de la tentativa, y sus
consiguientes particularidades estructurales, entre las que destaca que la

que el dolo (que incorrectamente califica como directo de segundo grado, cuando se trata
de un colo alternativo o indeterminado como hip6tesis de dolo eventual) "suponfa la re-
presentaci6n tanto de resultados de muerte como de lesiones, queriendo, a la postre, unos
y otros, no constituyendo un dolo uniforme de matar, mdxime cuando la onda expansiva
de la explosi6n, al no producirse 6sta en un espacio delimitado, habfa de set menos incisi-
va cuanto mayor fuese la distancia de los afectados" . A1 margen de cual sea su fundamen-
taci6n, to que cabe subrayar es la tendencia a resolver los supuestos de colocaci6n de
bombas susceptibles de afectar a la vida y salud de un ndmero indeterminado de personas
con arreglo al delito efectivamente producido, acudiendo a un delito de peligro en to que
atafe al riesgo creado para las personas no afectadas por la explosi6n. La sentencia obliga
a plantear, sin embargo, desde la perspectiva del principio "non bis in idem", la compati-
bilidad de la calificaci6n de asesinato conforme al artfculo 406-3 y el delito de estragos
del artfculo 554, puesto que en ambos casos el fundamento de la agravaci6n radica en el
peligro .

V6ase otro caso paradigmAtico de la referida actitud jurisprudencial, en la STS de
17-6-1983, en los que los autores habfan efectuado varios disparos dirigidos contra las
personas presentes en el lugar del robo, uno de los cuales result6 muerto y otro herido, y
se consider6 que se trataba de un delito de robo con homicidio en concurso con un delito
de lesiones. En este caso, el Tribunal Supremo se deja fevar demasiado lejos por el antes
aludido pragmatismo, pues al haberse realizado diversos disparos, no parece que pueda
negarse la presencia de dolo directo, y, por consiguiente, de homicidio frustrado . El dolo
eventual se daria (como dolo alternativo) si hubiese habido un unico disparo dirigido de
modo indeterminado a una multitud o grupo de personas . Por otra parte, la sentencia re-
sulta excesivamente dura en cuanto a los partfcipes que no se hallaban presentes en el
momento de producirse los disparos, y responden igualmente en concepto de autores de
los mencionados delitos, to cual se justificarfa por la existencia de los mismos de dolo
eventual porque aceptaban el riesgo inherente a la utilizaci6n de armas . Ello resulta reve-
lador de los excesos a que conduce la perniciosa combinaci6n de la teoria del "acuerdo
previo" con las dificultades t¬ cnicas propias de los delitos complejos .
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voluntad de consumaci6n desempena la funcion de un elemento subjeti-
vo del injusto de intenci6n trascendente . La segunda premisa no puede
ser invocada a modo de axioma, pines es propio de algunos tipos de de-
lito la exclusion de la realizacibn doloso-eventual . Ello es posible por-
que la asimilacion del dolo eventual al dolo directo no deriva de una
identidad ontol6gica, sino del manejo de un criterio normativo de dolo .
La primera conclusion es, pues, que nada obliga a asumir como inevita-
ble la relevancia tfpica de la tentativa con dolo eventual .

II . Por otra parte, la actitud que subyace a la posicion dominante,
debe ser superada mediante un planteamiento metodologico que conci-
ba el sistema juridico-penal como un instrumento enderezado a la re-
solucion ordenada de problemas, sometido a una constante revision de
sus postulados al ser los mismos confrontados con la policromfa de las
situaciones concretas, y no como un conjunto de conclusiones acaba-
das, obtenidas tras una cadena de deducciones derivadas de un «pri-
mum verum>> inamovible . Eso quiere decir que procede el examen de
]as razones que permitan decidir si la tentativa con dolo eventual debe
ser punible .

III . La respuesta sobre la punibilidad de la tentativa con dolo even-
tual no puede adoptarse sin integrar la solucion dogmdtica con la deci-
sion politico-criminal . El Derecho positivo vigente no aporta al respec-
to elementos determinantes, sino meramente indicativos . La admision
de la tentativa con dolo eventual pugna con la tendencia politico-crimi-
nal a acudir de modo progresivo a la formula de los delitos de peligro
para criminalizar la consciente creacibn de riesgos mas o menos graves
contra los bienes juridicos mas importantes . Esta tendencia viene acom-
panada de un esfuerzo creciente por establecer legalmente «a priori»
los riesgos tfpicamente relevantes y la naturaleza del peligro exigido .
Frente a este sector en expansion en nuestro Codigo Penal, la tentativa
con dolo eventual surge como un recurso rodeado de mayores impreci-
siones e inseguridades, y capaz de favorecer una incontrolable hipertro-
fia punitiva .

IV La tentativa debe mantener como principal rasgo distintivo res-
pecto de los delitos de peligro, la direccion de la voluntad del autor ha-
cia la lesion del bien juridico, y ello solo resulta conciliable con la in-
tencion de causar el resultado. La admision en sede de tentativa de una
«voluntad eventual>> de consumacion, no permitirfa fijar unas fronteras
suficientemente definidas y seguras con la generalidad de los delitos de
riesgo, y generarfa una confusion o asimilacion con los tipos de peligro
cualificado .
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V En definitiva, considero necesario modificar el criterio hay do-
minante en la doctrina, y patrocinar con caracter general la irrelevancia
tipica de la denominada «tentativa con dolo eventual», no sin antes ad-
vertir la necesidad de reformular algunos de los delitos de riesgo para la
vida y la salud de las personas, como es el caso de los tipificados en los
articulos 340 bis-d), 348 bis-b), 421-1, 554, y trasladar al Codigo Penal
los relativos a la energfa nuclear. Tales delitos han de ser completados
con la creacion de un nuevo tipo de colocacion o envio de explosivos,
subsidiario del de estragos (pues este seria aplicable en caso de haberse
producido explosion que causare danos materiales), y con la consi-
guiente derogacion del actual articulo 174 bis-b) .

Art . 348 bis-c) : «E1 que colocare o enviare bombas o explosivos po-
niendo en peligro la vida o la salud de ]as personas, sera castigado con
la pena de prision menor, siempre que los hechos no sean constitutivos
de un delito de estragos . El Tribunal podra imponer la pena superior en
grado si el peligro hubiere sido grave o la conducts fuere realizada ante
una concurrencia numerosa.»


