Tentativa y dolo eventual: bases para su convivencia

M.* DEL CARMEN GOMEZ RIVERO

Catedratica de Derecho penal. Universidad de Sevilla

RESUMEN

El trabajo se ocupa de la debatida cuestion en torno a la admisibilidad teorica de
la tentativa con dolo eventual asi como de la procedencia de su castigo. La postura
que se sostiene ofrece una respuesta afirmativa a ambas cuestiones, si bien condicio-
nada por la introduccion de una serie de limites motivados tanto por argumentos de
orden dogmdtico como politico criminal. Con base en ellos, la principal restriccion
se traduce en la exigencia de la produccion de un resultado tipico intermedio de
menor gravedad respecto al que podria evolucionar la conducta intentada.
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ABSTRACT

This paper deals with the controversial question related to the possibility of
founding an attempt committed with dolus eventualis, as well as to the admissibility of
basing a judgment of criminal responsibility for the results that are caused as conse-
quence of it. It is defended an affirmative position concerning to both questions. How-
ever, the supported thesis proposes to introduce several limits to the punishment,
based both on dogmatist arguments as on criminal policy reasons. The main restric-
tion consists of demanding the production of an intermediate result of minor gravity
with regard to the one that might produce the attempt.

Keywords: Attempt, dolus eventualis, concrete risk, abstract risk, concretion of
the risk, scientific uncertainty, criminal policy, result, Crimes of danger

SUMARIO: I. Introduccién.—II. Una breve aproximacién a la fenomenologia de
casos que responden a la estructura de la tentativa con dolo eventual —III. El
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debate en torno a la punibilidad o impunidad de la tentativa con dolo eventual.
Las coordenadas dogmaticas de la solucién.—IV. La incidencia de las conside-
raciones de politica criminal.—V. La tentativa con dolo eventual en el marco del
Derecho positivo: los tipos de la Parte Especial. —VI.  Valoracion y conclusiones.

I. INTRODUCCION

Entre las clésicas construcciones elaboradas por la dogmética juri-
dico penal se cuentan dos figuras de amplia tradicién en la Teoria del
Delito. Se trata, por una parte, de las formas imperfectas de ejecucion,
y, por otra, de la atribucidn subjetiva del resultado a un autor bajo una
figura a medio camino entre el dolo directo y la imprudencia cons-
ciente: el dolo eventual. Sabido es que la importancia de la que gozan
ya por separado cada una de estas dos construcciones no significa, en
absoluto, que su elaboracién se beneficie de la supuesta sencillez de
sus perfiles. Representan, por el contrario, dos estructuras sumamente
complejas, repletas de serios problemas conceptuales y aplicativos, lo
que explica que, pese a su tradicién, no puedan considerarse definiti-
vamente cerradas. Se comprende, por ello, que su formulacién teérica
diste de ser undnime, y que s6lo sea posible hablar de un moderado
consenso en torno a los respectivos fundamentos y limites de su cas-
tigo gracias a una ingente labor interpretativa realizada tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia.

Precisamente, a la vista de la continua discusién que acompaiia a
la elaboracion de los rasgos propios de cada una de estas figuras a
nadie debiera extrafiar la dificultad para contar con soluciones mucho
mads consensuadas cuando se combinan sus respectivos rasgos, dando
lugar entonces a la llamada tentativa con dolo eventual. Se trata, en
definitiva, de los casos en los que la actuacién del agente, manifestada
por hechos exteriores que no culminan en la produccién del resultado
al que directamente se encaminaban, se atribuye en términos subjeti-
vos al autor con una actitud propia del dolo eventual, calificacion ésta
dltima que, dependiendo de la concreta teoria de que se parta, se fun-
damenta en la alta probabilidad conocida por el autor de produccién
del resultado, en su consentimiento acerca del eventual acaecimiento
de éste, en su indiferencia o, conforme a criterios normativos, como el
que atiende a si el autor adopta medidas orientadas a evitar el riesgo
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conocido (1), o al grado de capacidad para prever la infraccion de la
norma (2).

Para empezar a situar en sus justos términos el alcance del debate,
no estd de mas reconocer que la intensidad de las dudas despertadas
por la construccién en estudio no sélo es tributaria de la ya referida
complejidad dogmatica de cada uno de sus referentes. En ella pesan
también, y de manera significativa, las vacilaciones a que se presta la
valoracion de la gravedad de su injusto y, con éstas, lo discutible de la
oportunidad y necesidad de su castigo, aspectos que indefectiblemente
remiten a consideraciones de orden politico criminal. No se explica de
otra forma que aun cuando nuestra jurisprudencia se muestre en tér-
minos generales abiertamente favorable al castigo de las formas
imperfectas de ejecucion con dolo eventual, no termine de llevar ese
punto de partida hasta sus dltimas consecuencias y que, aun sin pro-
porcionar la mayoria de las veces una explicacion de sus oscilaciones,
esté dispuesta, por ejemplo, a admitir esa construccién cuando en el
curso de una pelea la agresidon no evoluciona hacia el resultado mas
grave aceptado por el autor y, sin embargo, no la tome en considera-
cion, por seguir con los ejemplos, cuando enjuicia al sujeto que coloca
un explosivo o incendia una vivienda también con la misma actitud
subjetiva si bien finalmente s6lo algunos de sus moradores fallecen
mientras que otros resultan ilesos. En casos como éste, nuestros Tribu-
nales parecen dispuestos a colmar la calificacion de los hechos con la
apreciacion del correspondiente delito de peligro colectivo asi como
de los tipos de asesinato consumados, pero renuncian a apreciar tantas
tentativas de asesinato con dolo eventual como, segtn el ejemplo, per-

(1) Corcoy BipasoLo, M., «Concepto dogmatico y jurisprudencial de dolo.
Su creciente aproximacion a la imprudencia en nuestra jurisprudencia», en Libertas,
Revista de la Fundacion Internacional de Ciencias Penales, num. 0, junio 2012.

(2) PEREZ BARBERA, G., El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de
dolo como estado mental, Buenos Aires, 2011, quien renuncia por completo a conce-
der cualquier protagonismo a la vinculacion psiquica del sujeto con los hechos. Para
este autor, el dolo supone el «reproche objetivo a la accién que se aparta de una regla
juridico-penal, mediado ex ante la posibilidad objetivamente privilegiada de que su
autor prevea ese apartamento». Asi entendido, los datos psiquicos, como el
conocimiento o la voluntad son sélo indicios del grado de capacidad para prever la
desviacion de la conducta de la norma infringida.

En general sobre una concepcién normativa del dolo, véase en Alemania HAs-
SEMER, W., «Los elementos caracteristicos del dolo», trad. de Diaz Pita, M. M.,
en ADPCP, 1990, pp. 225 ss., o en Espana Diaz Pita, M. M., El dolo eventual, Valen-
cia, 1996; la misma en «La presunta inexistencia del elemento volitivo del dolo y su
imposibilidad de normativizacién», en Revista penal, 2006, pp. 59 ss., con reflexiones
criticas sobre la tesis también normativa de FED06 SANCHEZ, B., desarrollada en «La
distincién entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo. Sobre la norma-
tivizacion del dolo», en CPC, 1998, pp. 2609 ss.
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sonas pudieran haber sido alcanzadas por el explosivo o se encontra-
sen adicionalmente en la vivienda en el momento de los hechos.

En realidad, no debe sorprender el peso de las consideraciones que
desbordan los resultados estrictamente dogmaéticos si se tiene presente
que, ante todo, la estructura de la tentativa con dolo eventual supone
aunar dos figuras que ya de por si comportan una valoracién expresa o
implicitamente degradada respecto a otras. Indiscutido es, de una
parte, que la tentativa representa un contenido de injusto inferior al
propio del delito consumado, una consecuencia inexorable en un sis-
tema que no estd dispuesto a renunciar al desvalor del resultado, 1o
que encuentra su traduccién exacta en la rebaja de la pena que para
estos casos dispone expresamente el articulo 62 CP. Por otra parte, y
aun cuando formalmente nuestro legislador no haga referencia expresa
en la Parte General a la figura del dolo eventual y a resultas de su ela-
boraciéon dogmatica se acepte de forma mayoritaria que a todos los
efectos, también de pena, es una forma de dolo, en la base de su com-
presion estd la idea de que la ausencia de una voluntad directamente
dirigida a la produccién de un resultado lesivo impregna a la figura de
tintes singulares, que antes parecen apuntar al debilitamiento de la
peligrosidad que le es propia que a mantener su gravedad pareja con
los casos de dolo directo. Se explica, por ello, que la combinacién de
ambas valoraciones sea un buen caldo de cultivo para un sentir que, en
ocasiones, esté dispuesto a admitir espacios de impunidad a la luz de
una consideracién global de las circunstancias del caso.

De unas y otras razones intentaremos dar cuenta a lo largo de las
paginas de este estudio. De momento, y con cardcter previo a aden-
trarnos en el debate suscitado en torno al castigo de la tentativa con
dolo eventual conviene hacer alguna puntualizacién acerca de los tra-
zos esenciales en la comprensién de cada uno de los miembros que
componen la estructura, en tanto labor que facilita la delimitacion de
la materia objeto de estudio. Ni siquiera parece necesario advertir la
imposibilidad de acometer en estas lineas una exposicién exhaustiva
de sus respectivos rasgos, labor que ha sido objeto de densos y cualifi-
cados trabajos de investigacién a los que no cabe mds que remitirse en
este punto. Sin ser, por ello, pretension de estas lineas abordar la com-
plejidad de una materia que necesariamente quedaria trivializada, por
simplificada, fuera de estudios de aquella envergadura, nos limitamos
a esbozar el trazo de las coordenadas bdsicas de las que partimos en la
comprension de la tentativa con dolo eventual, labor que pasa por
recordar, siquiera sea someramente, los presupuestos aplicativos de
cada una de las figuras que la componen.
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II. UNA BREVE APROXIMACION A LA FENOMENOLOGIA
DE CASOS QUE RESPONDEN A LA ESTRUCTURA DE LA
TENTATIVA CON DOLO EVENTUAL

Comenzando con la referencia a los aspectos estrictamente indis-
pensables del disefio tedrico de las formas imperfectas de ejecucion,
resulta obligado traer a colacién la intensa polémica que tradicional-
mente ha despertado en la doctrina penal la cuestion relativa al funda-
mento con base en el cual proceda su castigo (3). Conocida es la
clasica discusion que ha enfrentado, por un lado, a las teorias que fun-
damentan su injusto en el exclusivo reconocimiento de un desvalor de
accion —las doctrinas subjetivas, como es el caso de las que ponen el
acento en una voluntad manifestada del autor contraria a Derecho o en
su peligrosidad—, y, por otro, aquellas que requieren para conformar
tal injusto un desvalor de resultado constatado, ex post, en términos
objetivos. Frente a las exigencias de esta tltima comprension, y en
cierto modo como un intento de superar sus dificultades se sitia aque-
lla otra que, sin renunciar a comprobar una situacién de peligrosidad,
la formula desde una perspectiva ex ante, de modo tal que el tnico
punto de referencia para apreciar la concurrencia o no de un estado de
peligro es el que atiende a si, en el momento de obrar, un observador
de los hechos percibiria la situacion de riesgo. Conforme a la formula-
cioén de esta predicada doctrina (4), el juez deberd proceder al enjuicia-
miento conforme a la que se conoce como «prognosis posterior», en la
que tienen cabida los conocimientos que tendria, no ya el agente (5),
sino un espectador objetivo situado en su lugar en el momento de

(3) Para un estudio detallado de estas doctrinas puede verse, entre otros, FARRE
TREPAT, E., La tentativa de delito. Doctrina y jurisprudencia, Barcelona, 1986,
pp. 3 ss.; ALCACER GUIRAO, R., La tentativa inidénea. Fundamento de punicion y
configuracion del injusto, Granada 2000, pp. 17 ss.; NUNEz Paz, M. A., «Delito
intentado e idoneidad en Derecho espafiol», en Revista Penal, 2004, pp. 124 ss.; CUE-
LLO CONTRERAS, J., «Conceptos fundamentales de la responsabilidad por tentativa»,
en ADPCP 2007, pp. 47 ss.

(4) Obvio es recordar que su predicamento no significa su aceptacion undnime,
algo que en el dmbito que nos interesa de la tentativa no es de extrafar a la vista de las
criticas a las que en general se ha enfrentado la adopcién de una perspectiva ex ante.
Paradigma de ellas es la interesante contribucion de BURKHARDT, B., «Conducta
tipicamente relevante y enjuiciamiento ex ante», traduccion de Alcdcer Guirao, en
Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal, nim. 11, 2001.

(5) De otra forma, como advierte FARRE TREPAT, E., si s6lo se tuvieran en
cuenta los conocimientos que poseia el autor, toda tentativa pareceria peligrosa,
castigandose también acciones objetivamente no peligrosas, La tentativa de delito,
ob. cit., p. 36.
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obrar, ademds de los conocimientos y saberes singulares con los que
contase el autor (6).

Aun renunciando a entrar en los pormenores de esta postura a la
vista de la vasta literatura al respecto, interesa llamar la atencién sobre
el dato de que la adopcién de este punto de partida, al que nos adheri-
mos en estas lineas, supone reconocer la presencia conjunta en el
injusto de la tentativa de un desvalor de accion y de resultado, de
modo tal que sélo la concurrencia de ambos colma su injusto. El pri-
mero se caracteriza por la ejecucién voluntaria de actos encaminados
a la consecucion de un resultado lesivo. La importancia de su atencion
se relaciona directamente con el reconocimiento de la funcién preven-
tiva del Derecho penal, y de modo especial, con la finalidad motiva-
dora de las normas penales, conforme a la cual no puede ser la misién
de esta rama del Derecho prohibir resultados sin mas, sino prohibirlos
en tanto expresen la contravencion de un mandato dirigido a los ciu-
dadanos. El segundo, el desvalor de resultado, se cifra en la compro-
bacién de una situacidn de peligro para el interés de que se trate,
viniendo reclamado su protagonismo por la funcién de proteccion de
bienes juridicos que es propia del Derecho penal. S6lo entonces, con
la segunda exigencia, se asegura que esta rama del Ordenamiento Juri-
dico no termine castigando meras intenciones que no tienen corres-
pondencia con una situacién real y objetiva de peligro para el interés
en cuestion protegido por la norma penal. Precisamente la ausencia de
riesgo estd en la base del reconocimiento generalizado de la impuni-
dad tanto de la llamada tentativa irreal o absolutamente inidénea
como del delito imposible. Mas compleja se presenta la identificacion

(6) FARRE TREPAT, E., ibidem, pp. 32 ss.; SoLA RECHE, E: La llamada tentativa
inidonea de delito. Aspectos bdsicos, Granada, 1996, pp. 212 ss.; MuUNOZz LORENTE, J.,
La tentativa inidonea y el Cédigo penal de 1995, Valencia, 2003, p. 205; ALCACER
GUIRAO, R., La tentativa inidonea: fundamento de punicion y configuracion del
injusto, Granada, 2000, pp. 466 ss.; SILVA SANCHEZ, J. M., quien considera que los
respectivos planos que aportan las perspectivas ex ante y ex post no impiden que sea
posible «distinguir ex post entre tentativas ex ante peligrosas». Todo ello sobre la base
de la posibilidad de reconocer un determinado grado de consenso social respecto a la
percepcidn de lo «real». En concreto, su castigo requeriria un minimo de peligrosidad
intersubjetiva, criterio que cobra especial importancia en la cuestion relativa a la puni-
bilidad o no de la tentativa inidénea. Segun el criterio, y sin perjuicio de sus matices,
procederia en todo caso su castigo cuando tanto ex ante como ex post la tentativa se
estime peligrosa por desconocerse la razén de la no produccion del resultado salvo
para un espectador omnisciente, asi como en aquellos otros en que ex post el intento
no resulte peligroso pero ex ante lo sea para el hombre medio en la posicién del autor,
en El nuevo Codigo penal. Cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, 1997,
pp- 127 ss.; MIR PuIG, S., «Sobre la punibilidad de la tentativa inidénea en el Cédigo
penal», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2001.
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del desvalor del resultado en la fentativa inidonea, considerada mayo-
ritariamente punible. Se explica por ello que para justificar su castigo
se hayan ensayado diversos intentos que oscilan desde el reconoci-
miento de que en ella es suficiente el desvalor de accidén hasta las
propuestas de renunciar a su sancién (7), pasando por las que se
esfuerzan en identificar también en su estructura un resultado, consis-
tente basicamente en la conmocion del Derecho (8).

Comoquiera que sea, y a partir de la aceptacion de aquel funda-
mento del castigo de la tentativa, una de las cuestiones mds espinosas
que plantea es la relativa al grado de peligro propio de su forma aca-
bada o, dicho de otro modo, la cuestién en torno a si el injusto de la
tentativa, caso de que el autor realice todos los actos que debieran dar
lugar a la produccién del resultado, se corresponde con la estructura
propia de un delito de peligro concreto o de peligro abstracto. Vaya
por delante que la dificultad, en realidad, no surge en el caso de la
llamada tentativa idonea acabada, en la que, por definicidn, se reco-
noce una situacién de peligro concreto para el bien juridico de que se
trate. Es evidente, en efecto, que cuando el autor realiza la totalidad de
los actos potencialmente aptos para producir un resultado lesivo (por
ejemplo, dispara con mala punteria a su victima), se cierne sobre el
bien juridico en cuestién un peligro que, en tanto culminado e idéneo
para lesionarlo, ha de valorarse como concreto. Las dudas se plantean
cuando de la llamada tentativa inidonea —acabada— se trata, en tanto
que un juicio ex post de los hechos arroja como resultado la ausencia
de un peligro real para el interés protegido. Se ha sostenido por ello en
ocasiones que el tipo de peligro que fundamenta su castigo se basa en
consideraciones aportadas por la estadistica, esto es, atentas a datos
que se apartan del analisis de los hechos tal como han tenido lugar en
la realidad para atender en su lugar a los que proporciona aquella cien-
cia formal. De admitirse esta perspectiva, habria que reconocer que el
grado de peligro en que se basa la estructura que nos ocupa es por
definicién abstracto (9).

Desde la obligada renuncia a abundar en estas lineas en las razo-
nes que nos llevan a aceptar esta comprensioén, nos adherimos a la
postura de quienes sostienen que también el peligro que fundamenta
el castigo de la tentativa inidénea acabada no se cifra de modo abs-

(7) SorLaA RECHE, E., ibidem, p. 184.

(8) Véase las referencias bibliogréaficas que al respecto ofrece SOLA RECHE, E.,
«Lapeligrosidad de la conducta como fundamento del injusto penal», en ADPCP 1994,
nota 16.

(9) Sobre la exposicion de estas doctrinas, véase de nuevo al respecto ALCACER
GUIRAO, R., La tentativa inidonea, ob. cit., pp. 231 ss.
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tracto, sino que reclama la comprobacién de la potencialidad lesiva
para el bien juridico (10), elaborado sobre la base de un juicio atento a
aquello que se considere como razonable. Si bien tal punto de partida
dista de ser undnime (11), parece coherente entender que a €l conduce
la adopcién de la ya referida perspectiva ex ante (12), esto es, atenta a
las circunstancias concurrentes en el momento en que se realizé la
accidon, entendiendo por tal las tomadas en consideracién por un
espectador objetivo que ademds contase con los conocimientos espe-
cificos del autor en el momento de obrar. Es, en definitiva, una pers-
pectiva atenta a lo que pudiera denominarse como una percepcion
razonable de los hechos, que sobre la base de su significado para la
generalidad de los individuos permite apreciar un estado de peligro
que potencialmente avanza hacia la afectacién del bien juridico. Con
tal punto de partida, que se sitda por lo demds en condiciones de pro-
porcionar otras consecuencias dogmaticas satisfactorias (13), se con-

(10) Resulta plenamente asumible en este sentido la postura de TAMARIT
SUMALLA, J. M., quien sin renunciar a la exigencia de un desvalor de resultado en la
tentativa, cifra éste en los casos de inidoneidad en «una minima posibilidad de peli-
gro, lo cual supone asumir una idea paralela a la de peligro hipotético o posible y
rechazar consiguientemente una genérica presuncion de peligro inherente a la volun-
tad de consumacién». De este modo, el autor completa el juicio de peligrosidad ex
ante con lo que se ha denominado «prognosis posterior». El necesario «peligro poten-
cial» constituird el desvalor objetivo propio de las hipdtesis de relativa inidoneidad»,
La tentativa con dolo eventual, en ADPCP 1992, pp. 538 s.

(11) Véase por ejemplo MIR PUIG, S., en RECPC, 2001, ob. cit., para quien la
estructura de la tentativa inidénea corresponde a la de los delitos de peligro abstracto.
Para ello, razona sobre la base de que en aquélla la «ejecucién comienza cuando ya
era imposible que se produjera la consumacion y ello podria haberlo sabido o de
hecho lo sabia alguien en aquél momento (ex ante)». De este modo, «ex ante era
cognoscible o incluso conocida por alguien la inidoneidad o la circunstancia que
determinaba ésta», p. 13. Todo ello sin perjuicio de que, seglin el mismo autor, en
estos casos siga existiendo «un peligro general, esto es, estadistico», lo que
fundamentaria la comprensién como delito de peligro abstracto (pdg. 13). Con una
postura distinta a la defendida en el texto, véase también por ejemplo MAQUEDA
ABREU, M. L., «La idea de peligro en el moderno Derecho penal», en AP, 1994-1,
p. 484. Atendiendo en exclusiva a la situacion de peligro realmente producida, afirma
que la tentativa inidénea tiene que situarse en un estadio previo al de los delitos de
peligro abstracto, en tanto que por contraposicion a la tentativa, en los delitos de
peligro abstracto «puede y debe exigirse, siquiera sea por via interpretativa la aptitud
objetiva de la accidn para producir la lesion del bien juridico y, por tanto, precisamente
su idoneidad siquiera sea en un juicio ex ante».

(12) Ya en este sentido, FARRE TREPAT. E., La tentativa de delito, ob. cit.,
pp. 382 ss.

(13) Cuyo estudio excede de la pretension de estas lineas. Baste con todo sefia-
lar que tal punto de partida permite una solucidn satisfactoria de los casos en que
como reaccidn a la tentativa inidonea, el sujeto contra el que se dirige la accion se
defiende del intento (por ejemplo, golpeando a quien le apunta con un arma descar-
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cede prioridad al significado de la conducta por encima de
consideraciones que no debieran pasar de un plano secundario, como
las relacionadas, bien con el puro azar (por ej., cuando la victima en
apariencia dormida a la que pretendia matar el autor habia fallecido
minutos antes a consecuencia de un paro cardiaco sufrido durante el
sueflo), bien con circunstancias que, desde luego, dificilmente son
meritorias de un trato privilegiado para el autor (pensemos en su des-
piste a la hora de cargar el arma) (14).

No se pasa por alto, en todo caso, que cuando hemos planteado la
bisqueda de un paralelismo entre la estructura del injusto de la tenta-
tiva y la de un delito de peligro —concreto en el caso de la tentativa
idénea y potencial en el caso de la inidonea— hemos cuidado de preci-
sar que nuestra referencia lo es a la tentativa acabada. Distintas pare-
cen ser las cosas en el caso de la llamada tentativa inacabada, en tanto
que si, por causas ajenas a su voluntad, el autor no realiza la totalidad
de los actos que debieran dar lugar a la produccién del resultado, el
grado de lejania con la efectiva lesion del bien juridico es superior al
de aquellos otros en que llegaran a realizarse. Nadie dudaria, en efecto,
del mayor riesgo a que se expone el bien juridico cuando el arma efec-
tivamente se dispara y pasa rozando a la victima por la sien, que
cuando, por cualquier razén, el disparo no se produce pese a ser apun-
tado el objetivo. Pero lo anterior no supone negar que también en los
casos de idoneidad del intento no acabado el bien juridico ha quedado
expuesto, de facto, a una situacion de peligro real que, de no ser por
aquellas circunstancias ajenas a la voluntad del autor, habrian evolu-
cionado hacia su lesién. Asi, por ejemplo, el castigo de quien en el
dltimo momento es impedido por un tercero de apretar el gatillo
cuando se encontraba apuntando con el arma a su victima se explica
por la situacion de peligro a que, también en esta fase mas remota, ha
quedado expuesto el bien juridico. En realidad, para apreciarla, la
Unica exigencia es que quede identificado tanto el riesgo como el
objeto u objetos sobre el que pende. Debido a la ausencia de este
requisito habria de quedar impune el mismo sujeto de nuestro ejemplo
paralizado por un tercero en el momento de efectuar el disparo si

gada). En realidad, el problema serfa similar al que se plantea en la legitima defensa
putativa. Véase al respecto, MuNoz CONDE, F., «Legitima defensa putativa: un caso
limite entre justificacion y exculpacion», en Publicaciones del Centro de Estudios
Criminolégicos. Preguntas a la reforma penal. Universidad de La Laguna, 1992,
p. 130.

(14) Claro que en estos casos sigue quedando abierta la cuestion en torno a si
el injusto asi definido debe ser castigado o, al menos, con la misma pena que la
tentativa idonea, cuestién que en todo caso habrd de solucionarse de la mano de
argumentos relativos a la necesidad de pena de la conducta.
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apuntase ahora a una bocacalle de la que tal vez y por puro azar
pudiera salir cualquier persona, caso en el que el estado de peligro
creado no pasaria de ser abstracto.

Sobre todo lo anterior tendremos ocasién de volver con mds dete-
nimiento al tratar el especifico problema de la tentativa con dolo even-
tual. De momento, y junto con las observaciones anteriores relativas a
la concrecién del peligro en las formas imperfectas de ejecucion, con-
viene abundar en otras que de alguna forma nos introducen en la
estructura que ahora nos interesa, la tentativa con dolo eventual. En
concreto, alguna mencién merece la determinacién de las condiciones
con las que identificar una resolucién delictiva que colme el desvalor
de accidn del delito intentado. Casi huelga decir que su apreciacién no
deja espacio alguno a la duda alli donde el autor se proponga como
objetivo la produccién de un resultado lesivo e, inspirado por €I,
comience a ejecutar los actos a ese fin orientados. Mds complejas
parecen presentarse las cosas cuando el agente no tiene adoptada una
resolucién acabada, de modo que aun cuando inicie la ejecucion de
los actos que pueden dar paso a la comision de un delito, demore la
formacion de su voluntad definitiva hasta comprobar la concurrencia
de determinadas circunstancias. Estamos, en definitiva, ante la feno-
menologia de casos que de modo més amplio se comprenden bajo el
concepto de la voluntad condicionada de obrar. Las razones por las
que el autor se reserve adn la formacion de su decisién final pueden
ser de lo mas variadas: desde condicionarla a que el plan proyectado
resulte realmente atractivo (por ejemplo, que la persona a la que sigue
con la finalidad de atracarla cuando se dirige a sacar dinero en el
cajero extraiga una cantidad importante), hasta la concurrencia de
cualquier circunstancia mas o menos caprichosa para €l (por seguir
con el mismo ejemplo, que quien extraiga dinero del cajero sea una
persona extranjera).

Como anuncidbamos, la referencia a esta tipologia de casos resulta
interesante en nuestro estudio tanto a la hora de depurar lo que pueda
realmente considerarse una forma imperfecta de ejecucion como para
diferenciar la voluntad condicionada del dolo eventual. Para empezar,
y por abordar en primer lugar la cuestiéon de menor complejidad, hay
que reconocer que los trazos de la distincién entre esta forma de dolo
y la voluntad condicionada no parecen representar, al menos en prin-
cipio, demasiadas dificultades. Asi, por ejemplo, sintetiza Farré Trepat
las diferencias entre ambas figuras al afirmar que «en el dolo eventual
la voluntad de actuar no se halla condicionada. El autor quiere en este
caso realizar la accién, pero no tiene la seguridad de que a través de la
misma se produzca el resultado. Por el contrario, en la voluntad de
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obrar condicionada es la resolucién del autor sobre si debe o no reali-
zar la accion lo que se halla condicionado. En ese caso, el autor no ha
decidido atn si quiere actuar» (15).

A estos argumentos afiadimos nosotros que s6lo una comprension
excesivamente generosa de las bases conceptuales del dolo eventual
podria justificar su apreciacioén en los ejemplos que proponiamos.
Desde luego, que si por dolo eventual se entiende querer algo cuya
certeza de produccion se desconoce, habriamos de dar la razén a quie-
nes estuvieran dispuestos a descubrir su estructura bajo esta figura.
No es éste, sin embargo, el concepto de dolo eventual que maneja la
dogmatica juridico penal. Con €l se designan los casos en los que, si
bien el resultado se presenta como probable y el autor sigue actuando,
éste no quiere directamente su produccion, sino que se lo representa
s6lo como una posible consecuencia de su hacer y —segun las distintas
teorias— la contempla como probable, la consiente o es indiferente
valorativamente hacia ella(16). De acuerdo con lo anterior, la even-
tualidad del querer debe reducirse al resultado de la accién que pone
en marcha el agente, sin comprender la posible realizacién en el futuro
de actos tipicos. De ser este el caso nos encontraremos ante una deci-
sion condicionada al curso de los acontecimientos, calificacién que
no impide que los actos que en ese estado realice el autor se conside-
ren ejecutados con dolo directo.

Partiendo, por todo lo anterior, de la escasa dificultad para advertir
la diferencia estructural entre el dolo eventual y la llamada voluntad
condicionada de obrar, cumple reconocer que, en realidad, la comple-
jidad que tradicionalmente ha ocupado a la doctrina al tratar estos
casos se ha centrado en determinar si la actitud subjetiva de indecision
es suficiente para fundamentar la resolucién de delinquir como presu-
puesto conceptual de la tentativa. Desde el reconocimiento de que se
trata de una cuestién que ha generado un intenso debate doctrinal cuya
detallada exposicion supera las posibilidades de esta contribucién (17),
nos limitamos a tomar posicion en €l dando la razén a quienes entien-
den que sélo de forma muy limitada puede concederse un beneficio al
autor —al considerar que sus hechos son atipicos— por el dato de que
inicie la ejecucion del delito haciendo depender su voluntad de un
acontecimiento externo. Porque como con acierto se ha observado, si

(15) FARRE TREPAT, E., La tentativa de delito, ob. cit., p. 95.

(16) Sobre la caracterizacién del dolo eventual véase por todos Dfaz
PitA, M. M., El dolo eventual, ob. cit.

(17) Por todos, FARRE TREPAT, E., ibidem, pp. 95 ss. En relacién con la
induccién, yo misma tuve ocasién de ocuparme de esta polémica en La induccion a
cometer el delito, Valencia 1995, pp. 406 ss.
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asi se procediera se estaria regalando impunidad por el solo hecho de
que quien actda sea mds dubitativo, mds reflexivo o, simplemente,
mds caprichoso en la conformacién de su voluntad, razones que en
absoluto justifican expulsar del concepto de tentativa lo que no deja de
ser una resolucién delictiva (18).

Admitido lo anterior, cuestion distinta es que para apreciar una ten-
tativa en los casos de voluntad condicionada sea preciso que concurra
una exigencia bésica, que incluso pareciera ociosa recordar; a saber, que
el autor haya dado comienzo, no a la ejecucién de cualquier acto, sino
de aquellos ya constitutivos del inicio de la ejecucién delictiva. Este
requisito, en apariencia casi obvio por tautolégico, se traduce en dos
exigencias fundamentales. La primera, a su vez la m4s bésica, es que la
actuacion puesta en marcha por el autor que auin se reserva su decision
final suponga ya un inicio de la ejecucion del delito de que se trate. Se
quiere con esto decir que, por razones evidentes, no procede calificar
como actos intentados aquellos que no superen los umbrales de la fase
preparatoria del delito segtin la concreta teoria que se adopte como
punto de partida —objetiva, subjetiva o mixta—. Asi, por ejemplo, en el
caso que proponiamos lineas mds arriba de quien hace depender su
voluntad de atracar a la victima de que extraiga del cajero una cantidad
significativa de dinero, la calificacién de los hechos como una forma
imperfecta de ejecucion del robo requerira que el autor haya comenzado
a realizar actos que realmente puedan considerarse ejecutivos de ese
delito. Impune habra de considerarse, por ello, la mera observacion o
seguimiento de la potencial victima que poniamos como ejemplo. Por-
que, de por si, estar atento a la cantidad de dinero que extrae alguien de
un cajero dificilmente representa conforme a la —mayoritaria— teoria
mixta, el inicio de una tentativa de robo.

Pero en segundo lugar, aquella exigencia que hemos descrito como
basica tiene una proyeccion adicional que afecta de manera especifica a
la fenomenologia de casos que, si bien de forma amplia pueden enten-
derse comprendidos bajo la denominacién de voluntad de actuar condi-
cionada, revisten peculiaridades propias que, a mi entender, no siempre
han sido puestas suficientemente de relieve por la doctrina. Me refiero a
aquéllos caracterizados porque el aspecto del que el autor hace depen-
der su voluntad de cometer el delito es justamente que en el decurso de
los hechos sea necesario realizar sus elementos tipicos. De este modo, a
diferencia de la tipologia usual de casos de voluntad condicionada, en
los que la decision de cometer un delito depende de hechos externos
pero en todo caso distintos a los que fundamentan su concurrencia, en

(18) Por todos, FARRE TREPAT, E., ibidem, p. 109, sumdndose asi a la reflexion
ya realizada por Arzt en la doctrina alemana.
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los que ahora referimos la decision delictiva del autor se condiciona a
que no pueda lograr el propdsito que previamente ha definido sin reali-
zar los elementos de un tipo delictivo. Para ilustrar su fenomenologia
bien pudiera servir el ejemplo de quien sujeta y abraza con dnimo libi-
dinoso a una chica con la que apenas estd comenzando una relacién
sentimental sin saber si ella aceptard la conducta sexual que de este
modo se le solicita, pero estando decidido en todo caso a consumarla si
es que finalmente se opusiera. Como ejemplo adicional valdria el de
quien llama a la puerta de un domicilio con la intencién de pasar en todo
caso al interior de la vivienda aun cuando el morador manifestase su
oposicion, si bien sin descartar que €ste consienta. Otro tanto habria que
decir por tltimo, para no agotar el sinfin de ejemplos imaginables, en el
caso del mendigo que solicita a un cliente de un bar las monedas que
estd depositando en el platillo como propina, si bien, caso de que se las
niegue, estd decidido a sustraerlas. El rasgo comun a todos los supues-
tos es que el sujeto ha dado comienzo a la realizacion de los actos enca-
minados a la satisfaccién de su propdésito, si bien lo hace admitiendo
cualquier posibilidad: la de conseguirlo de modo atipico o bien conti-
nuar la ejecucién de su plan pero concurriendo ya un elemento —la
ausencia de consentimiento del titular del bien y el eventual empleo de
violencia o intimidacién— que determinaria de modo inequivoco la cali-
ficacion de los hechos como tipicos.

Segun entiendo, la peculiaridad de esta tipologia de casos dentro
de la categoria mds amplia de los de voluntad condicionada arroja
como resultado que en ellos ni siquiera puede afirmarse la existencia
de una forma imperfecta de ejecucion. En efecto, la razén de ser de su
peculiaridad tiene que ver de nuevo con aquella premisa que en su
momento calificamos como bdsica, y que ahora se perfila esencial en
orden a evitar el peligro de camuflar como tentativas supuestos que
debieran quedar impunes. Recordemos que segtin dicha premisa la
apreciacion de las formas imperfectas de ejecucién requiere que los
actos que ejecute el autor con voluntad condicionada sean ya de por si
constitutivos de un delito. Y si bien entonces ya veiamos que una pri-
mera derivacion de esta exigencia expulsa del delito intentado los
actos meramente preparatorios, una segunda reclama que el autor
haya dado comienzo, no a la ejecucion de cualquier acto que —supe-
rando el umbral de los preparatorios— se oriente a la satisfaccién de
los fines que pretende, sino de aquéllos constitutivos de un tipo delic-
tivo. Por esta razén no procede considerar como inicio de la ejecucion
delictiva la realizacién de los actos que, también de manera atipica,
puedan permitir al agente la consecucién de los fines que pretende.
Asi, volviendo a nuestros ejemplos, en tanto que el sujeto esté tan s6lo
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llamando a la puerta sin saber si le dejardn pasar, abrazando a una
chica con la que ha comenzado una relacion sentimental descono-
ciendo si ésta consentira o no el contacto fisico, o solicitando unas
monedas que puede que voluntariamente le entreguen, su conducta no
habra traspasado atin el umbral de los actos tipicos, ni en tanto delito
consumado ni como tentativa. De otra forma, si ya los actos integran-
tes de esta fase se calificaran como constitutivos de una tentativa, se
estaria otorgando consistencia para fundamentar el reproche penal a la
voluntad del autor con independencia de los hechos que objetivamente
realiza, proceder manifiestamente incompatible con los principios que
inspiran la intervencion del Derecho penal. S6lo cuando continte
obrando pese a la negativa del titular del bien juridico de que se trate
y, en su caso, empleando medios violentos o intimidatorios que asegu-
ren la produccién del resultado en tales condiciones, podra decirse
que ha comenzado a ejecutar el tipo delictivo de que se trate.

Por lo demas, y descartada en esta especifica modalidad que nos
ocupa la concurrencia de la tentativa, casi huelga insistir en que tam-
poco se produce confusién alguna entre su estructura y la propia del
dolo eventual. Asi, retomando nuestro ejemplo de quien se encuentra
decidido a cometer una violacién en el caso de que su nueva pareja se
oponga a mantener relaciones sexuales, es obvio que tiene intencién
directa de consumarla en cualquier hipétesis, aun cuando su consecu-
cién por medios delictivos dependa de la oposicion de la victima. Por
las mismas razones, actia con dolo directo —y no eventual— el sujeto
decidido a entrar a cualquier precio en la vivienda ajena asi como el
mendigo dispuesto a conseguir las monedas en todo caso.

El esfuerzo por acotar los genuinos supuestos de tentativa con
dolo eventual quedaria incompleto si no hiciéramos alguna referen-
cia adicional, también necesariamente concisa, a las exigencias basi-
cas que deben concurrir para apreciar el titulo de imputacién
subjetiva en que consiste el dolo eventual. Vaya por delante que no
se trata de discutir en estas lineas cudl sea el criterio més adecuado
para definirla, pretension que, de nuevo, estaria condenada a la tacha
de falta de profundidad. Lo que se pretende tan sélo es llamar la
atencién sobre los extremos a los que, y con independencia de la
teoria que se adopte para definir el dolo eventual, puede referirse la
eventualidad que le es caracteristica. Al respecto se reconoce que la
circunstancial aceptacién de un resultado lesivo supone, en esencia,
el desconocimiento certero en torno a su verificacién, requiriendo
después cada una de esas concepciones requisitos especificos para
fundamentar tal titulo subjetivo (el elevado grado de sospecha del
riesgo, la concurrencia de indicios que manifiesten que el autor en
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todo caso proseguiria su conducta en caso de conocer el riesgo, o su
actitud de indiferencia ante tal posibilidad). En todo caso, con cual-
quier concepcion, el referente de la incertidumbre puede obedecer,
basicamente, a dos grandes tipos de razones. La primera, a que el
agente desconozca a ciencia cierta la peligrosidad como tal de los
actos que comienza a ejecutar —aun cuando comprenda su alta posi-
bilidad y la acepte—. Pensemos, por ejemplo, en quien teniendo
serios motivos para pensar que es portador de una enfermedad trans-
misible por via sexual mantiene relaciones sin proteccién y sin reali-
zar ningln tipo de advertencia a quienes con €l se relacionan. Por
afiadir otro ejemplo, podriamos pensar en la actuacion de quien duda
acerca de si la ingesta de una determinada dosis de una sustancia
quimica puede tener consecuencias letales en las personas y, sin
embargo, la suministra veladamente a su vecino para robarle mien-
tras se encuentra bajo sus efectos. Son casos, si asi se quieren ver,
caracterizados porque la incertidumbre del sujeto se refiere al
aspecto mds remoto imaginable en la explicacién del suceso: el que
tiene que ver con la peligrosidad de la conducta. La segunda de las
razones que pueden estar en la base de la incertidumbre propia del
dolo eventual corresponde a los casos en que el autor, aun siendo
conocedor de la peligrosidad insista a los actos que realiza, dude
sobre la materializacién de ese riesgo en un resultado, inseguridad
que la mayoria de las veces serd explicable por la intervencién del
azar. Manejando una variante del ejemplo anteriormente propuesto,
seria el caso de quien conoce efectivamente su condicién de porta-
dor de la enfermedad contagiosa y, con ello, la existencia de una
peligrosidad cierta de contagio, pero no adopta ninguna medida de
proteccién, aun cuando en ningin momento pretenda transmitir la
enfermedad a la persona con quien mantiene las relaciones. La
misma situacién de incertidumbre estaria presente alli donde el
sujeto ignore cualquier extremo féactico del que depende la concu-
rrencia real del peligro. Bastaria pensar ahora en el caso de quien
desconoce la existencia de un objeto que en su caso resulte lesio-
nado por la conducta que emprende; sirva de ejemplo el de quien
arroja piedras desde una ventana sin saber si efectivamente en ese
momento transita alguien por el lugar, aun cuando conoce y acepta
la alta posibilidad de que asi sea. Otro tanto habria que decir alli
donde el sujeto desconozca el nimero exacto de objetos que resulta-
ran afectados por su actuacidn. Si retomamos el ejemplo anterior
bastaria introducir la variante de que dude acerca de si efectivamente
se encuentran personas en la zona, aun sin saber con exactitud cuan-
tas resultaran alcanzadas o los dafios que sufrirdn. En todos estos
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supuestos la dificultad que tiene el autor para conocer a ciencia
cierta el potencial alcance de su actuacién —cuyos resultados acepta—
se explica por la intervencién de un componente de azar.

Esta somera delimitacion del referente del estado de incertidum-
bre propio del dolo eventual resulta interesante a los efectos que nos
ocupan, por cuanto tiene el valor de excluir de su estructura, en sen-
tido contrario, el desconocimiento de otros aspectos ajenos a los dos
grandes bloques anteriores. En concreto, permite expulsar de su con-
cepto los casos en los que la incertidumbre del sujeto en el momento
de obrar tan sélo se refiera a la efectiva concurrencia o no de determi-
nados aspectos que, sin embargo, en todo momento guiere con dolo
directo. Pensemos en quien estd decidido a robar un joyero cono-
ciendo con certeza que en su interior se halla una determinada joya,
aun cuando acepta la posibilidad de que en el cofre se encuentren adi-
cionalmente otras, incluso de valor superior. En ejemplos como éste,
si finalmente el robo alcanzara un montante superior su realizacién
estaria comprendida por el dolo directo del autor, por mucho que en el
inicio su existencia fuera incierta. Lo mismo habria que afirmar res-
pecto al caso propuesto por Jescheck del ladrén que entra en la casa
con el propdsito de apoderarse de cualquier cosa que encuentre (19).
Desenfocaria el referente del querer afirmar que respecto a los objetos
que en concreto se hallen en la vivienda —desconocidos por aquél—
obra con dolo eventual de sustraerlos. En realidad, la Gnica peculiari-
dad de estos casos reside en que el autor desconoce el alcance exacto
de aquello que pretende conseguir con dolo directo, esto es, de la enti-
dad de un resultado que quiere tan cuantioso como el que pueda con-
seguir si la suerte juega a su favor.

Hasta aqui nuestro intento por delimitar los genuinos casos de ten-
tativa con dolo eventual. Es el momento ahora de abordar la cuestion
principal de este trabajo; a saber, si realmente, alli donde se aprecie, se
trata de una estructura punible.

III. EL DEBATE EN TORNO A LA PUNIBILIDAD O IMPUNI-
DAD DE LA TENTATIVA CON DOLO EVENTUAL. LAS
COORDENADAS DOGMATICAS DE LA SOLUCION

Cuando la doctrina penal se ha ocupado de la cuestién relativa a
las posibilidades de castigar la tentativa con dolo eventual, las distin-

(19) JescHECK, H. H., Lehrbuch des Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin, 1978,
p-417.
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tas posiciones se han centrado en demostrar, respectivamente, la con-
currencia o ausencia de peculiaridades propias introducidas por la
combinacion de cada una de las figuras que integra su concepto. Asf,
para la corriente —mayoritaria— que considera que no existen argu-
mentos para renunciar a su castigo, ni siquiera para introducir limita-
ciones en él, la razén obedece a una doble ecuacién: por un lado, a la
plena coincidencia del dolo de la tentativa con el propio de las formas
consumadas; por otro, a la idéntica capacidad del dolo eventual con
las restantes formas de dolo para resistir las estructuras que éstas
admiten. Por su parte, los partidarios de excluir el castigo de aquella
construccién o, al menos, de introducir una serie de limitaciones en
ella, ponen a menudo el acento en la negacion de la pretendida equiva-
lencia entre la tipicidad subjetiva del delito intentado y consumado,
argumento al que en ocasiones se afiade la comprension de la voluntad
de consumar el delito en la tentativa como un elemento animico,
incompatible con la atribucidn subjetiva necesariamente mas débil en
que consiste el dolo eventual. Con todo, y aun cuando de este modo el
debate se reviste del bagaje propio de la discusién dogmatica, tam-
poco se oculta la cuota de protagonismo que en €l ocupa el juicio en
torno a la conveniencia y necesidad de su castigo. A nadie debiera
extrafiar que asi sea teniendo en cuenta, entre otras razones, que el
dolo eventual es una figura a menudo dificil de deslindar en sus limi-
tes respecto a la imprudencia, y que en ésta el legislador ha renun-
ciado al castigo de las formas de imperfecta ejecucién por razones, no
conceptuales, sino estrictamente de politica criminal (20).

Sobre esta cuestién tendremos ocasion de volver mds adelante
cuando llegue el momento de presentar la postura que sostenemos en la
materia. Por ahora nos interesa recordar, siquiera sea de forma somera,
las distintas soluciones mantenidas al respecto en el panorama doctri-
nal. Como en cierto modo se ha anunciado, éstas responden a tres gran-
des posiciones. La primera la representan quienes aceptan en todo caso
el castigo de la tentativa con dolo eventual sin introducir, por ello, pecu-
liaridad alguna respecto a las formas consumadas. Esta postura no sélo
puede considerarse mayoritaria en la doctrina alemana (21) y espa-

(20)  En este sentido me pronunci€ en La imputacion de los resultados produci-
dos a largo plazo, Valencia, 1998, pp. 121 ss. -

(21) Enladoctrina alemana cuenta, entre otros seguidores, con Roxin, C., «Uber
den Tatentschluss», en Geddchtnisschrift fiir Schroder, Miinchen, 1978, pp. 145 ss.;
KUHL, K., «Grundfille zur Vorbereitung, Versuch, Vollendung und Beendigung»,
en JuS, 1980, p. 274, STRATENWERTH, G: Srafrecht, AT, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen,
1981, p. 108; VOGLER, T: Strafgeseztbuch, Leipziger Kommentar, Berlin/New York,
1985, vor § 22.86, 22.4 ss.; HERZBERG, R. D., «AIDS: Herausforderung und Priifstein
des Strafrecht», en JZ 1989, pp. 470 ss.; FriscH, W: “Risikanter Geslechtsverkehr eines
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fiola(22), sino también predominante en nuestra jurisprudencia. La
segunda corresponde a quienes sostienen con caracter general la impu-
nidad de esta construccion, unas veces por considerarla ya inadmisible
conceptualmente (23); otras por razones estrictamente relativas a la pro-
cedencia de su efectiva incriminacién (24). La tercera postura es ecléc-
tica respecto de las anteriores, y es defendida por quienes proponen

VIH Infizierten als Straftat?, -BGH St 36.1”, en JuS, 1990, p. 366; STRENG, F: “Riick-
tritt und dolus eventualis”, en JZ 1990, pp. 219 ss.; JESCHECK, H. H., Tratado de Dere-
cho penal. Parte General, 4.“ ed. Trad. de Manzanares Samaniego, Granada, 1993,
p- 703; JAKOBS, G: Derecho penal. Parte General. Fundamento y teoria de la imputa-
cion, trad. De Cuello Contreras y Gonzdlez de Murillo, Madrid 1977, p. 866.

(22) En este sentido, FARRE TREPAT, E., La tentativa de delito, ob. cit., pp. 93
ss., si bien se muestra dispuesta a admitir una rebaja de la pena «si se demostrase que
las conductas cometidas con dolo eventual crean ex ante, una menor peligrosidad para
el bien juridico protegido. En este caso, y atendiendo a la menor punibilidad de la
tentativa frente al delito consumado, se plantearia en los supuestos de tentativa con
dolo eventual una doble atenuacién que derivaria para algunos casos en la escasa o
nula punibilidad de los mismos» (pdg. 95); también en «Dolo eventual, imprudencia
y formas de imperfecta ejecucién», en ADPCP 1986, al hilo del comentartio de la
STS de 30 de enero de 1982, pp. 17 ss.; SILVA SANCHEZ, J. M., «Consideraciones
dogmaticas y politica legislativa sobre el fendmeno de la conduccién suicida», en
La Ley, 1988; Corcoy BIpAsoLO, M., y CARrPIO, D., «La llamada conduccién “sui-
cida” y la responsabilidad de la victima» (a propésito de la STS de 17 de noviembre
de 2005), en La Ley, 13 de abril de 2007. Véase también Corcoy BipasoLo, M.,
«Homicidio y lesiones en el dmbito del trafico viario», en Seguridad Vial y Derecho
penal, Valencia, 2008, pp. 74 ss.; LuzON PERA, D. M., DE VICENTE REMESAL, J., y
Diaz Y Garcia CONLLEDO, M., «;Conductores suicidas o conductores homicidas?,
en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, 1989, pp. 361 ss.; Luz6N PENA, D. M.,
«Dolo y dolo eventual: reflexiones», en Libro homenaje al Dr. Marino Barbero San-
tos. In Memoriam. Universidad de Castilla-La Mancha, Universidad de Salamanca
2001, pp. 1127 ss.

(23) Sto0ss, C., «Dolus eventualis und Gefiahrdung», en ZStW, 1895, p. 100;
LawmpE, E., «Genligt fiir die Entschluss. des Titer in § 43 StGB sein bedingter Vor-
satz?», en NJW 1958, pp. 332 ss.; SALM, K., Das vollendete Verbrechen 1/1, Berlin,
1963, pp. 49 s; Ko1z-OtT. H., Eventualvorsatz und Versucht, Zurich, 1974, pp. 39 ss.;
PupPE, 1., «Der halberzige Riicktritt», en NStZ 1984, p. 491; BAUER, W., «Die Abgren-
zung des dolus eventualis —ein Problem der Versuchsdogmatik», en Wistra 1991,
pp. 168 ss., sobre la base de la incompatibilidad semdntica de la tentativa con el dolo
eventual, si bien proponiendo, de lege ferenda, la incorporacion de delitos de peligro
que permitieran el castigo de su estructura.

(24) WOLTER, J., Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in eine
funktionalen Straftdtsystem, Berlin, 1981, pp. 192 ss.; ArzT, G., «Falschaussage mit
bedingtem Vorsatz», en Fs. Fiir Jescheck. Berlin, 1985, pp. 391 ss.

En nuestra doctrina, es la postura seguida por TAMARIT SUMALLA, J. M., en
ADPCP, 1992, ob. cit., pp. 557 ss., quien ofrece una cuidada referencia bibliografica
de las distintas posiciones doctrinales tanto en nuestro Derecho como en Derecho
comparado; Ramos Tapia, M. L., «El delito de conduccién temeraria con consciente
desprecio por la vida de los demds (A propdsito de la STS 25 de octubre de 1999)»,
en RECPC, 2 de marzo de 2000, p. 3.
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introducir ciertos limites o restricciones a su castigo. Entre sus defenso-
res destaca la propuesta de supeditar la intervencién penal en la materia
a que la conducta genere una conmocion social que presente la inter-
vencion del Derecho penal como necesaria; razonamiento que, en defi-
nitiva, remite a consideraciones de prevencion general positiva (25).

A la vista de las distintas posibilidades de comprender el régimen
de la tentativa con dolo eventual, y como presupuesto para comenzar
a plantear las posibilidades de su castigo, no estd de mds tomar posi-
cién respecto de la cuestion que, segiin seialdbamos, condiciona en
buena medida la solucién que se sostenga. Se trata de la relativa a la
identidad del dolo en el delito consumado e intentado, aspecto que
basicamente enfrenta a los partidarios de su similitud en ambos
casos (26) frente a quienes descubren un especifico elemento animico
en la tentativa —cifrado en la voluntad de consumar el delito—, con la
consecuencia entonces de exigir el dolo directo respecto a la produc-
cién del resultado (27).

Aun sin desconocer que ciertamente ese elemento intencional estd
presente en la tentativa realizada con dolo directo, anticipamos nues-
tra postura contraria a exigir su presencia con caracter general en
todas las formas intentadas. Como respaldo argumentativo vienen en
consideracion argumentos de diversa indole. El primero de ellos tiene
que ver ya con razones de orden gramatical. Recordemos que, segtin
el articulo 16 CP, existe tentativa «cuando el sujeto da principio a la
ejecucidn del delito directamente por hechos exteriores, practicando
todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el
resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes
de la voluntad del autor». Si partimos de que el precepto representa
una causa de extension del castigo respecto de los distintos tipos pena-
les de resultado consumado, de tal modo que su tnica virtualidad es la
de anticipar la intervencién penal a fases previas a la consumacion,
habra de concluirse que, a salvo de referencias expresas, la tentativa
admite tantas formas de dolo como el delito consumado. Resulta asi

(25) En este sentido, SALM, K., quien condiciona el castigo a que se produzca
un resultado conmovedor del Derecho («rechtserschiitternden Erfolg»), Das ver-
suchte Verbrechen, Karlsruhe, 1957, p. 4; SCHMIDHAUSER, E. (mitarbeit von H.
Alwart) Strafrecht, AT, 1984, que excluye el castigo de la tentativa inidénea con dolo
eventual, pp. 344 ss.; ALWART, K: Strafwiirdiges Versuchen, Berlin, 1982, p. 219.

(26) ALASTUEY DoBON, C., «Tentativa inacabada, tentativa acabada y desisti-
miento», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 5, 2011, p. 35, adhirién-
dose expresamente a la postura sostenida por CEREZO MIR, J., Curso de Derecho
Penal, PG 11, Teoria Juridica del Delito, Madrid, 2001, p. 186.

(27) Recordemos que es la postura sostenida por ejemplo por TAMARIT SUMA-
LLA, J. M., en ADPCP 1992, ob. cit., pp. 549 ss.
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que su estructura tan sélo es incompatible con la realizacién impru-
dente de los hechos que pudieran dar lugar a la comisién de un delito,
puesto que, como es sabido, para que asi fuese habria sido necesaria la
presencia de una clausula especial en el Cédigo penal que lo contem-
plase. A salvo de aquellas referencias, de la lectura del articulo 16 CP
cabe extraer que el legislador se limita a exigir que el sujeto obre con
dolo respecto a la realizacién de los actos ejecutivos que deben produ-
cir el resultado; y desde luego también con una actitud de indiferencia
pueden llevarse a cabo los que den comienzo a la ejecucién de un
delito y generen, por eso, un estado de peligro.

Un argumento adicional para descartar con cardcter general la
supuesta presencia del 4nimo de consumacioén en la tentativa tiene que
ver con el fundamento de su castigo. La razén de ser de su incrimina-
cion es, segln tuvimos ya ocasion de tratar, la atencion a la situacién
de peligro que el inicio de la ejecucion del delito comporta desde una
perspectiva ex ante para el bien juridico de que se trate (desvalor de
resultado) sobre la base de la existencia de un comportamiento cono-
cido y querido por el autor (desvalor de accion). En esa secuencia de
peligro se agota el injusto de la tentativa, sin que se vea condicionado
por la supuesta existencia de una voluntad trascendente de alcanzar la
consumacion. La tnica exigencia es que también en estos supuestos el
autor realice con dolo —incluido el eventual- los actos que dan paso al
estado de peligro (28). Pero una cosa es que cuando obra con dolo
directo respecto a la produccién de un resultado tenga intencién de
«llegar hasta el final» y otra que la peculiaridad de estos supuestos
deba extenderse con cardcter general a todos los casos de tentativa.
Puede por ello decirse que, en realidad, la Unica exigencia comun a
todas sus formas, conforme al estricto tenor literal de la ley, nace y se
agota en la mera realizacién dolosa de los actos que deberian objetiva-
mente producir un resultado. De hecho, incluso en la tentativa con
dolo directo el dato de que el autor mantenga o no su voluntad de lle-
gar hasta el final es s6lo una cuestion que ataiie a la posibilidad de que
se acoja al desistimiento y, con ello, se haga merecedor de la impuni-
dad. Pero ésta, y es importante destacarlo, no se vincula en solitario a
la presencia o ausencia de una voluntad de consumar el delito, sino a

(28) Es éste el tnico valor que entiendo cabe conceder al argumento que
maneja MIR PuIG, S., en sentido contrario al que aqui se sostiene: «la voluntad de
realizacion de los actos ejecutivos efectivamente practicados no puede identificarse
con el dolo del delito consumado. Que el autor haya querido realizar (haya impulsado
la realizacién de) una parte de la ejecucién con dnimo de consumacion (esto es la
tentativa) no prueba todavia que el mismo hubiera mantenido su voluntad hasta llegar
a la total ejecucion», Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1990, p. 369.
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su materializacion en la evitacién de la situacién de peligro conocida
y querida por el autor, fundamento, insistamos, del castigo de la tenta-
tiva. No hay mejor prueba al respecto que el hecho de que aun cuando
desapareciera la voluntad de consumar el delito el autor seguiria
siendo castigado por una tentativa en el caso de que no consiguiera
evitar la situacién de peligro. Resulta asi que el 4&nimo de consuma-
cidn, ni tiene consistencia por si sélo para excluir el desvalor de la
tentativa a efectos de apreciar el desistimiento, ni puede tenerlo tam-
poco en sentido inverso para fundamentarlo. Lo decisivo en ambos
casos es la concurrencia de la situacién de peligro en que consiste el
inicio de los actos ejecutivos y que el autor sea consciente y quiera
—de la forma que sea— su realizacion.

Abhora bien, con lo anterior tan sélo hemos sostenido que ni desde
un punto de vista gramatical ni relacionado con el fundamento del
castigo de la tentativa existen razones para excluir la compatibilidad
de ésta con el dolo eventual sobre la base de una supuesta exigencia de
consumacién como elemento subjetivo del tipo de injusto del delito
intentado. La admisién de lo anterior no elimina sin embargo la sub-
sistencia de otros reparos relacionados con su efectiva incriminacion.
Para empezar, pudiera manejarse algin argumento gramatical relativo
a la supuesta incompatibilidad de la descripcion legal de la tentativa
con el dolo eventual. En concreto, las dudas pudieran surgir del hecho
de que en el articulo 16 el legislador se refiere a los «actos que objeti-
vamente deberian producir el resultado», referencia que tal vez
pudiera dar lugar a pensar que a consecuencia de aquéllos debe produ-
cirse con seguridad éste. Si asi fuera habria de declararse incompati-
ble la estructura de la tentativa con el dolo eventual, en tanto que es
consustancial a su concepto la incertidumbre en torno a la produccién
del resultado. Ahora bien, para evitar tal conclusion bastard con acu-
dir, como con acierto ya lo hiciera Luzén Pefia, «a una interpretacion
amplia para el dolo eventual, entendiendo que la tentativa inacabada o
acabada consiste en realizar actos de ejecucion que, en caso de
realizarse la eventualidad aceptada (en caso de concretarse el peligro
en direccion lesiva), deberia producir como resultado el delito» (29).

Mas alld de lo anterior y abandonando los argumentos formales para
reparar en los de fondo, la viabilidad de la postura que niegue cualquier
obsticulo dogmatico para el castigo de las formas de imperfecta ejecu-
cién con dolo eventual requerird todavia demostrar que, de acuerdo con

(29) Luzo6N PERA, D. M., Curso de Derecho Penal, Parte General, I, 1996,
p- 469, también en «Dolo y dolo eventual: reflexiones», ob. cit., p. 1129. En sentido
contrario a la posibilidad de salvar la objecién se muestra MIR PulgG, S., en
REPCP, 2001, ob. cit., p. 7.
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la respectiva concepcion de que se parta, su estructura resiste sin fisuras
su comision con el titulo subjetivo propio del dolo eventual. Es, por ello,
el momento de analizar si realmente existe tal compatibilidad a la vista
de los requisitos estructurales que hemos adoptado como punto de par-
tida en la comprensién de la tentativa y del dolo eventual.

En concreto, nos hemos adherido a la postura de quienes requieren
para que proceda el castigo de las formas de imperfecta ejecucion la
percepcioén por parte de un espectador objetivo dotado de los conoci-
mientos del autor de una situacién de peligro concreto, o al menos
potencial, para el bien juridico en el momento de realizar la conducta.
De acuerdo con este punto de partida avanzamos nuestra postura en el
sentido de entender que las eventuales restricciones en la punibilidad
de la tentativa con dolo eventual s6lo serdn admisibles en tanto que la
aceptacion por parte del autor de la eventual produccién de un resul-
tado se deba a las peculiaridades del juicio de peligro que comporta la
conducta. Dicho de otra forma, la tesis que se sostiene parte de que
propiamente no existen razones para limitar el castigo de aquella
figura asociadas con la eventualidad del querer, sino sélo en tanto esta
peculiar forma de dolo se implique con el juicio de peligrosidad insito
a la accién que, segtin recorddbamos, requiere atender a los singulares
conocimientos del autor (30). En concreto, se defiende en estas lineas
que las peculiaridades que introduce en el régimen de la tentativa su
realizacion con dolo eventual se cifien a los casos en que la inseguri-
dad en torno a la produccién del resultado se deba a la imposibilidad
de definir en un plano objetivo, bien la entidad del riesgo, bien el
potencial objeto de su materializacién. Se trata, en definitiva, de la
primera fenomenologia de casos que lineas mas arriba presentdbamos
como exponente de aquéllos en los que el estado de incertidumbre con
que obra el autor se debe a la indefinicion de los extremos que permi-
tirfan afirmar la existencia de una situacién de peligro para el bien

(30) Se rechazan asi buena parte de las teorias que en la literatura penal han
servido de apoyo argumentativo para limitar el castigo de la tentativa con dolo even-
tual. Entre ellas, si acaso convenga marcar la distancia de cuanto aqui se sostiene
respecto a las que proponen compensar la mayor exigencia de riesgo con la supuesta
debilidad del dolo eventual. Es el caso en la doctrina portuguesa de FARIA COSTA,
Tentetiva e dolo eventual, Coimbra, 1987, pp. 85 s., de cuyo pensamiento ofrece un
cuidado resumen TAMARIT SUMALLA, J. M., en ADPCP 1992, ob. cit., pp. 527 ss. A
diferencia de ella, insistimos en que nuestro punto de partida consiste en admitir que,
en términos puramente dogmaticos, la actitud subjetiva propia del dolo eventual no
determina, de por si, ninguna restriccion en las posibilidades de castigo de la tenta-
tiva, y por tanto, tampoco en lo que atafie a la supuesta menor energia criminal que
despliega el autor. La dnica singularidad que puede aportar en la cuestion que nos
ocupa es la que, en su caso, derive de la mayor imprecision de la situacién de peligro.
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juridico desde el punto de vista de un espectador objetivo que contase
ademads con los conocimientos de aquél. Cuando, por el contrario, el
riesgo y el objeto o los objetos sobre los que pende queden identifica-
dos, al menos sean identificables, y la eventualidad caracteristica del
dolo eventual sé6lo se refiera al componente azaroso en torno a su
materializacién en un resultado, no habrd razén alguna para introducir
restricciones en el castigo de las formas imperfectas de ejecucion lle-
vadas a cabo con dicho titulo de imputacion subjetiva(31).

Para comprender el alcance exacto de la propuesta que acabamos
de presentar conviene referirnos por separado a cada una de las situa-
ciones de imprecisiéon que reconocemos como causa para limitar el
castigo de la tentativa con dolo eventual.

a) Laincertidumbre en torno al riesgo que amenaza con producirse

A fin de evitar cualquier tipo de confusidn, conviene insistir en
que cuando limitamos el alcance de las peculiaridades de la estructura
en comentario a la incertidumbre en torno a la existencia del peligro
que comporta el inicio de la ejecucion, en modo alguno referimos los
casos en que aquella indefinicién impida reconocer una situacién de
riesgo para el hombre medio, observador de los hechos. Porque si asi
fuera, desapareceria por completo el fundamento del castigo de la ten-
tativa de acuerdo con las premisas que adoptamos, con la consecuen-
cia de que decaeria ya la pretensién de su sancién con independencia
de la actitud subjetiva del autor. Frente a ellos, el objeto de nuestra
atencion son los casos en que, aun cuando ese espectador pudiera
advertir la existencia de un peligro, su entidad no quede acotada, de
modo que resulte imposible descubrir un riesgo perfilado que ame-
nace con materializarse en un resultado lesivo concreto. Imaginemos
por ejemplo el caso de quien para «dar un escarmiento» a su enemigo
lanza unos petardos en las proximidades del lugar en que éste monta a
caballo, con el dnimo de que el animal se asuste y reaccione de modo
incontrolado. En este supuesto resultaria realmente complejo identifi-
car el concreto tipo delictivo que queda en grado de tentativa: ;jun
delito de dafios al animal?, ;de lesiones respecto al jinete?, ;de homi-
cidio de éste?, ;de lesiones o dafios a terceros que resultasen afectados

(31) Esta idea, que en parte la sostenia ya en La imputacion de los resultados
producidos a largo plazo, ob. cit., estd presente en el razonamiento de algunos autores
contrarios al castigo de la tentativa con dolo eventual. Si bien, como veremos, con
matices en cuanto a su formulacion, es el caso de Ramos Tapria, M. 1., en RECPC, 2
de marzo de 2000, ob. cit.

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



182 M.“del Carmen Gomez Rivero

por la reaccién del animal? o tal vez, ;de todos esos posibles referen-
tes? Los ejemplos podrian multiplicarse. Por solo citar alguno més
podriamos referir el de quien arroja piedras a la calle desde una terraza
sin mirar al exterior con la finalidad de ganar una apuesta si no pro-
duce ningin dafio. De nuevo aqui se repiten las mismas dificultades
de concrecion: si no llegara a alcanzar a ningtin transeunte ni a dafar
ningin vehiculo o propiedad ajena, ;de qué responderia el autor?,
Jpor una tentativa de lesiones leves?, ;de lesiones graves?, ;por un
homicidio?, ;por una tentativa de dafios? (32).

Como puede comprobarse, lo peculiar de los casos que nos ocupan
reside en que el contexto general de incertidumbre en el que se desen-
vuelve la situacién impide afirmar que alguno de los posibles riesgos
tenga mayor protagonismo frente a otros. Todos ellos se presentan de
forma tan remota como indiferenciada, por lo que no pasan de ser
genéricos o no concretados. Por eso, sélo si se concibiera el injusto de
la tentativa en términos de un riesgo abstracto de que de cualquier
modo se produjera cualquier resultado lesivo podria fundamentarse su
castigo. No es esa, sin embargo, la justificacién que le sirve de base
sino, como hemos tenido ocasién de insistir, la de castigar de modo
auténomo el estadio previo a la consumacion de una concreta forma
delictiva que, respecto al bien juridico, representa una situacién de
peligro concreto o, al menos, potencial. Por falta de este requisito, si
en los ejemplos que presentdbamos pese a la maniobra del autor no
llegara a producirse ninguno de los posibles resultados abstractamente
imaginables habria de renunciarse al castigo de los hechos como ten-
tativa de lesiones, homicidio o de danos.

Conviene precisar, con todo, que la exigencia anterior en torno a que
el riesgo que justifique el castigo de la tentativa quede concretado no
quiere decir ni que deba ser tinico ni que, por ello, no pueda existir un
margen de imprecisién en torno al peligro que finalmente pueda
materializarse en un resultado lesivo. De hecho, si de lo que se tratara
con esta exigencia fuese de requerir la concurrencia en exclusiva de un
riesgo la consecuencia seria la concesién de un absurdo privilegio a
quien realiza una conducta a resultas de la cual pueden acaecer distintas
consecuencias lesivas. Frente a esta conclusion, el sentido del requisito

(32) De hecho, la falta de concrecion del riesgo ha sido uno de los argumentos
manejados en contra de la procedencia del castigo de la tentativa con dolo eventual por
parte de aquellos autores que no introducen ningun filtro a la hora de depurar los presu-
puestos con los que proceda su castigo. Es el caso de TAMARIT SUMALLA, J. M., en
ADPCP 1992, ob. cit., p. 548, para quien el castigo de esta figura «resulta indeseable en la
medida en que supone una preocupante elevacion del nivel de inseguridad juridica, puesto
que no se determinan con certidumbre “a priori” cudles son los riesgos relevantes».
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en comentario es exigir la presencia de un riesgo que de manera defi-
nida tenga capacidad para evolucionar hacia la produccién, no de cual-
quier resultado, sino de uno —o varios— en concreto que guardan una
relacién de graduacién o proximidad inmediata. Asi, por ejemplo,
habria de considerarse identificable el riesgo contenido en la conducta
en el supuesto de quien golpea a otro con un instrumento peligroso con
la intencién directa de causarle lesiones leves pero aceptando la posibi-
lidad de que sufra dafios graves o incluso la muerte, caso en el que la
calificacion de los hechos conforme al articulo 148.1 no seria 6bice para
apreciar el correspondiente concurso de leyes con la tentativa del resul-
tado més grave a titulo de dolo eventual (33). Todo ello siempre que la
relacién entre la conducta y el riesgo de produccién del resultado per-
mitiera advertir un estado de peligro, no sélo identificado o identifica-
ble, sino también inmediato respecto al que no se termina materializando.
Por eso, en el caso de quien conociendo su condicién de portador del
virus del Sida mantiene relaciones sexuales con un tercero sin protec-
cion y sin hacerle advertencia alguna acerca del peligro que en ese caso
comporta la prictica, nadie dudaria en reconocer que de manera inme-
diata la eventualidad del querer se refiere a la situacion de contagio vy,
por tanto, a la produccién de un delito de lesiones —graves—. Distinta
habria de ser la valoracién respecto al otro riesgo adicional también
presente en la conducta: que la transmision de la enfermedad desembo-
que finalmente en la produccién de un resultado letal, riesgo que no
sOlo se presenta como mas remoto, sino que depende de variables adi-
cionales que determinan que en el momento de la actuacioén deba
considerarse como abstracto.

Por lo demds, desde la exigencia de que el riesgo se presente concre-
tado y en una relacion de cierta proximidad con su eventual materializa-
cién se comprenden las reticencias que despierta el castigo de la
tentativa en una tipologia especial de supuestos de relevancia en alza en
la actual sociedad de riesgos. Se trata de aquellos en los que la actitud
de indiferencia del sujeto encuentra como referente un estado de incer-
tidumbre cientifica acerca de su eventual produccién como consecuen-

(33) GOMEz RivEro, M. C., AAVYV, Nociones fundamentales de Derecho
penal. Parte Especial, Madrid, 2010, pp. 82 s., donde sostengo que la cualificacién
comprende los casos en que, de producirse el resultado mas grave, éste seria preterin-
tencional. Es una postura que se distancia asi de la defendida por TAMARIT SUMA-
LLA, J. M., quien en relacién con el anterior articulo 421 sefialaba que su incorporacién
al CP «constituye la via politico-criminalmente mds adecuada para ofrecer un ade-
cuado tratamiento a aquéllas situaciones en las que los tribunales a menudo han tenido
que recurrir a la hipétesis del dolo eventual para justificar la calificacién como homi-
cidio frustrado o intentado de hechos que habrian merecido penas irrisorias o la impu-
nidad», en ADPCP, 1992, ob. cit., p. 552.
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cia de una conducta determinada, cuestioén en la que a menudo se
implica la de su dilacién temporal. Conviene dejar claro que la dificul-
tad ni siquiera se plantea alli donde, pese a las sospechas, el riesgo se
considere permitido, como ser4 el caso en que aquellas no hayan alcan-
zado el grado suficiente como para determinar la prohibicién de la con-
ducta que lo comporte (34). Pero cuando asi sea, la realizacion de la
actividad de riesgo no sera constitutiva del correspondiente tipo inten-
tado debido a la imprecisiéon de los resultados en que puede
materializarse. En puridad, antes que con cuestiones relacionadas con la
eventualidad del querer, la improcedencia de fundamentar en estos
casos la tentativa obedece, una vez mas, a la dificultad para concretar el
riesgo que amenaza con materializarse, si bien ahora la peculiaridad no
reside ya en lo azaroso de la produccién de cualquier resultado dentro
de un abanico de posibles consecuencias abstractas. La razén se explica
por la incapacidad misma de la ciencia para trazar una relacién causal
entre una concreta actuacion y un resultado. No se olvide que la identi-
ficacién de una situacién de riesgo en la tentativa se basa en un juicio de
conocimiento cientifico en torno a los efectos asociados a una determi-
nada préctica, presupuesto ausente por definicién cuando en el momento
de ejecutarla no se conocen las leyes causales que rigen el fenémeno de
que se trate. Por ello, como escribia en otro lugar, alli donde se parta de
una situacion de incertidumbre o de desconocimiento cientifico en torno
a los posibles efectos causales, decaerd la posibilidad de responsabilizar
al autor por un intento de causar algo que, paradéjicamente, ni €l ni
nadie conoce si es posible causar (35).

b) La incertidumbre en torno al objeto sobre el que pende el riesgo
de produccion de un resultado

Por las mismas razones relativas a la imposibilidad de concretar el
peligro que reclama el castigo de la tentativa, su estructura habra de
excluirse igualmente en los casos en que el caricter eventual del que-

(34) Consideracion que, por cierto, no siempre ha de vincularse a la existencia
de una prohibicién plasmada positivamente en una norma. Asi lo puso ya de relieve la
conocida STS de 18 de noviembre de 1991 en el caso del contagio de virus del Sida a
consecuencia de las transfusiones sanguineas realizadas en un hospital antes de la
entrada en vigor de la Orden que obligaba a realizar las pruebas de deteccion del virus
con cardcter previo a la transfusion. Pese a ello, y debido al alto consenso imperante
ya en aquel momento en torno a que una de las vias de contagio de la enfermedad era
la sangre, el TS condend a los responsables del hospital por las lesiones producidas.

(35) De ello me ocupé en «Causalidad, incertidumbre cientifica y resultados a
largo plazo», en Revista General de Derecho penal, http://www.iustel.com. Nimero 9,
mayo 2008.
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rer se refiera a la existencia del objeto sobre el que recae la conducta,
de tal modo que no quede minimamente identificado. Se trataria de
aquéllos en los que, de acuerdo con la perspectiva del hombre medio
dotado de los conocimientos del autor al momento de obrar, no pueda
verificarse una situacion de peligro recayente sobre uno o varios obje-
tos que resulten acotados. Vaya por delante que no se quiere decir con
lo anterior que éste o €stos deban quedar por completo identificados,
sino tan s6lo que resulten concretables y que, de ese modo, queden
perfilados tanto en su cualidad como cantidad. En lo que a lo primero
se refiere, su cualidad, es claro que en modo alguno se trata de exigir
el conocimiento certero de la identidad del objeto, algo por completo
secundario a la vista de su irrelevancia en general para conformar los
distintos tipos delictivos. Con la referencia a la cualidad se trata tan
sOlo de definir la categoria o indole a la que pertenece. Sin esa concre-
cioén, del mismo modo que si no se precisara la cantidad de los objetos
envueltos en la situacion, seria imposible formular desde la tan reite-
rada perspectiva ex ante la relacién de inmediatez entre el peligro
creado y los objetos en que debe materializarse, indispensable para
fundamentar el desvalor de resultado propio de la tentativa.
Precisamente la dificultad para concretar el objeto u objetos en
potencia afectados por la conducta de riesgo explica que el legislador
haya recurrido a tipificar determinados comportamientos en la PE
que, estructuralmente, representan formas de ejecucion intentadas con
dolo eventual (36). Pensemos en la falta del articulo 630, relativa al
abandono de jeringuillas u otros instrumentos peligrosos «de modo o
con circunstancias que pudieran causar dafios a las personas o conta-
giar enfermedades», o en el articulo siguiente, el 631, que castiga a los
duefios encargados de la custodia de animales peligrosos o dafiinos
que «los dejaren sueltos o en condiciones de causar mal» (37). Ya en

(36) FEwo6 SANCHEZ, B., «Determinados comportamientos, por ejemplo la
utilizacién de energia nuclear, pueden afectar a una multitud de personas y provocar
un nimero indefinido de victimas... se trata de hechos contra los que los delitos tra-
dicionales de resultado (homicidio y sus formas, lesiones, etc.) no pueden luchar de
forma politico criminalmente satisfactoria». De ello extrae la consecuencia de que
«En el ambito del delito doloso, la creacién de un riesgo controlado que se sabe que
solo puede lesionar a una persona o a un nimero determinado de personas sélo cobra
relevancia desde el punto de vista de los delitos puros de resultado (homicidio y sus
formas, lesiones, dafios, etc). Si no se produce el resultado, la conducta habra de cali-
ficarse como tentativa», en «Delitos contra la seguridad colectiva: ;tentativas impru-
dentes?, en La Ley 1997-1, p. 2005. Véase también el mismo en «Seguridad del trafico
y resultado de peligro concreto (I)», en La Ley, 6 de diciembre de 1999.

(37) En realidad este tipo ofrece a su vez una muestra de la dificultad ya
comentada de apreciar la tentativa con dolo eventual alli donde no queda delimitado
tampoco el peligro. Porque, jen qué consiste el «mal»?, ;en dafios a la propiedad
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el capitulo de los delitos, resulta obligada la cita de los estragos
(art. 346) o incendios con riesgo para la vida o integridad fisica
(art. 351). Pero sin duda, la muestra mas recurrente de la técnica de
tipificacién que nos ocupa es el articulo 381 CP, que contempla el
delito de conduccidén temeraria con manifiesto desprecio por la vida
de los demas (art. 381 CP). Por ejemplificar en relacién con este
ultimo, pensemos en el caso del conductor suicida que finalmente no
se encuentre durante su trayecto con ningtn vehiculo, ;co6mo funda-
mentar una tentativa con dolo eventual? Ciertamente cabria pensar en
un intento de lesiones u homicidio, pero, ;cuantos?, ;tal vez el nimero
se fijaria recurriendo a un criterio estadistico que atendiera al volumen
de vehiculos que transitan normalmente por la via cualquier dia como
el de los hechos y a esa misma hora? Y a su vez, jcémo concretamos
el nimero de tentativas en relacion con cada uno de ellos? ;Conforme
a la media de ocupantes que suelen ir en cada vehiculo segtn estadis-
ticas mas o menos fundadas? (38). A la vista de la dificultad para ofre-
cer una respuesta a estos interrogantes hay que dar la razén a los
autores que descartan que la tentativa de homicidio comience con la
entrada en la autopista del vehiculo que circula en direccién contraria,
y exigen, al menos, que se aviste el primer vehiculo que circule correc-
tamente (39). Conviene recordar, por otra parte, lo cuestionable que

ajena?, jen lesiones?, ;en homicidio?, ;en dafios a otros animales por el contagio de
una enfermedad transmisible al morder?

(38) No es por ello de extrafiar que los autores que no introducen depuracién
alguna en el tratamiento de la tentativa con dolo eventual terminen manejando como
argumento en contra de su castigo en general esta falta de concrecién. Es el caso de
TAMARIT SUMALLA, J. M., quien a la vista de que el dolo eventual puede abarcar
resultados incompatibles entre si, se pregunta «;A cudl de ellos habrd que conceder
relevancia?... Por otra parte, ;cémo se delimita la extension de la pluralidad de tenta-
tivas concurrentes? ;habrd tantos delitos en grado de tentativa o frustraciéon como
personas pasaban a menos de cierta distancia, o las que debfan haber pasado pero no
pasaron?», en ADPCP, 1992, ob. cit., p. 550, también nota 114.

(39) SiLvAa SANCHEZ, J., «Consideraciones dogmaticas y politico criminales
del fendmeno de la conduccién suicida», en La Ley, 1988-3, pp. 970 ss.; MIR PUIG, S.,
«Conduccién temeraria y el nuevo articulo 340 bis d) del Cédigo Penal», en Derecho
de la Circulacion, nim. 11, 1993, p. 191; Corcoy BipasoLo, M. y Carrio, D., La
Ley, 13 de abril de 2007, ob. cit. En sentido contrario véase LuzON PENA, D. M. DE
VICENTE REMESA, J. y DfaZ Y Garcia CONLLEDO, M., en Revista Juridica de Casti-
lla-La Mancha, 1989, ob. cit., pp. 363 ss. Estos autores proponen castigar los casos
que nos ocupan como una tentativa de homicidio, si bien, afiaden, las penas corres-
pondientes «quizds habria que aplicarlas en su grado maximo, por existir probable-
mente un concurso ideal con una tentativa de otras muertes o lesiones a otros terceros
y dafios en el vehiculo con dolo eventual», p. 364. Segtin entiendo, a las criticas que,
conforme a la comprensién que sostenemos, se haria merecedora la propuesta de
apreciar una tentativa en este supuesto habria de afiadirse lo discutible de aumentar
las penas sobre la base de lo que no deja de ser una presuncion: la de la circulacién de
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resulta en este punto el recurso a los datos que proporciona la estadis-
tica. Porque, como ya sostuvimos, la anticipacién de la intervencion
penal que de por si supone el castigo de la tentativa reclama, aun desde
una perspectiva ex ante, un grado de peligro real, no calculado, cuyas
exigencias, por ser mds estrictas, exceden de la mera contemplacién
estadistica de peligro. De otro modo se estaria dando cabida en este
ambito a las presunciones, un expediente por completo incompatible
con los principios garantistas que reclama la intervencién del Derecho
Penal (40). Distinto seria, continuando con el mismo caso, si final-
mente durante el curso del trayecto llegara a verificarse la implicacion
en la situacién de peligro de uno o varios vehiculos con sus respecti-
vos ocupantes. Porque una cosa es que al inicio de la ejecucion no esté
concretado en modo alguno el objeto u objetos sobre el que recae el
riesgo y otra que éste no pueda concretarse durante todo el tiempo en
que se prolonga la ejecucion de los actos que, en su caso, determina-
rian la produccion del resultado. De ser asi, y sin perjuicio de las pre-
cisiones que a continuacién realizaremos, nada se opondria a apreciar
tantas tentativas como personas en concreto resultasen afectadas por
la situacién de peligro creada por el autor durante el lapso temporal
comprendido desde el inicio de la ejecucion hasta su finalizacién (41).
Se darfa entonces aquella relaciéon de inmediatez y actualidad del peli-
gro que reclama el desvalor de resultado de la tentativa (42).

otros conductores por la via. Resulta por lo demds llamativo que esos mismos autores
no recurran a tal presuncion en otras variantes que proponen, como la del conductor
suicida que observa que se le aproxima otro vehiculo. En este caso, reservan la regla
concursal para el supuesto en el que sean varios los vehiculos que hubieran tenido que
desviarse para no colisionar.

(40) Del valor en general de las presunciones en Derecho penal tuve ocasién de
ocuparme en «Presunciones y Derecho penal», en Constitucion, Derechos fundamen-
tales y sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del
profesor Tomds Salvador Vives Anton, Valencia 2009, pp. 765 ss.

(41) Sin perjuicio de las puntualizaciones que posteriormente se formulan,
asiste la razén a SILVA SANCHEZ, J., cuando se plantea el tratamiento del caso en que
el conductor suicida se cruce hasta con cuatro vehiculos y sélo colisione con el dltimo
de ellos. A la responsabilidad por los resultados derivados de la colisién «habrd que
afadir las frustraciones resultantes de las colisiones que, ddndose todas las bases, no
se produjeron por causas distintas a la voluntad del agente», en La Ley, 1988, ob. cit.

Nos apartamos de este modo del planteamiento de los autores que sin embargo
parten también de la necesidad de concretar el riesgo para castigar la tentativa con dolo
eventual. Es el caso de RAMos TaPia, M. 1., en RECPC, 2 de marzo de 2000, ob. cit.,
para quien cuando «el peligro ex ante es genérico o indeterminado, ni siquiera se suele
contemplar la posibilidad de castigar por tentativa, aunque finalmente algiin concreto
bien juridico haya corrido un peligro inminente de lesion» (sin cursiva en el original).

(42) Ni que decir tiene que esta conclusion sostenida para los casos de creacion
de una situacion de peligro, resulta si cabe mds evidente cuando llega a producirse

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



188 M.“del Carmen Gomez Rivero

Hasta aqui los trazos de la solucién que sostenemos en un plano
estrictamente dogmatico o, si se quiere, atinente a las posibilidades de
elaborar en puros términos tedricos la construccién que nos ocupa.
Ahora bien, si los resultados que arroja este juicio en términos de
posibilidad conceptual se considerasen definitivos, sin necesidad de
ninguna comprobacion ulterior, se estarfan obviando dos tipos de con-
sideraciones de distinto cariz que, sin embargo, representan sendas
piezas imprescindibles en el juicio en torno a la procedencia de la
solucion. La primera de ellas es la relativa a la viabilidad del trazo
propuesto a la luz de consideraciones generales de politica criminal.
Sabido es que aun cuando tal tipo de reflexiones no puede condicionar
por si sola la intervencién penal, las soluciones estrictamente técnicas
tampoco pueden aislarse de las razones de oportunidad y convenien-
cia que tienen su punto de mira en la atencién de la realidad sobre la
que la disciplina ha de ser aplicada, una simbiosis que desde las ense-
flanzas de Roxin parecen irrenunciables (43). En segundo lugar, cual-
quier solucidn que pretenda encontrar aplicacion de lege lata requiere
conciliarse con las correspondientes previsiones legales que ya de
forma puntual el legislador haya optado por introducir en los concre-
tos dmbitos de que se trate; en lo que ahora nos interesa, en los even-
tuales preceptos que de modo expreso castiguen las situaciones de
peligro aceptadas por el autor con dolo eventual. Vayamos por partes.

IV. LA INCIDENCIA DE LAS CONSIDERACIONES DE POLI-
TICA CRIMINAL

Segtin avanzdbamos, el rendimiento de cualquier solucién dogmé-
tica pasa, en primer término, por contrastar los resultados que arroja
con consideraciones de orden politico criminal, atentas a la necesidad
de castigo de la conducta. Sélo entonces el disefio propuesto podra
considerarse, mas alld de su correccién técnica, como ajustado a la
realidad sobre la que ha de ser aplicada y, sobre todo, plausible en sus
consecuencias. Para afinar en sus justos términos la conveniencia de

una colisién a consecuencia de la cual, sin embargo, no tienen lugar todos los resulta-
dos lesivos posibles en atencion a los bienes juridicos implicados. SILvA SANCHEZ, J.,
propone el ejemplo en el que como consecuencia del impacto fallece uno de los ocu-
pantes del vehiculo pero quedan vivos los otros dos que también circulaban en €I,
caso en el que considera que habrd de castigarse al conductor por el resultado consu-
mado en concurso con dos delitos en grado de tentativa, en La Ley, 1988, ob. cit.,
pp. 970 ss.

(43) RoxiN, C., Politica criminal y sistema de Derecho Penal, Barcelona, 1972.
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repensar cualquier planteamiento tedrico a la luz de aquellas conside-
raciones habrd que puntualizar que el sentido de las correcciones que,
en su caso, prosperen, estd llamado a limar los posibles excesos que
arroje la solucién tedrica esbozada; nunca a ensanchar el ambito de lo
punible conforme a criterios de oportunidad o necesidad de pena. Por-
que, si asf fuera, se estaria otorgando a este tipo de consideraciones un
valor constituyente de la responsabilidad penal que entraria directa-
mente en pugna con la garantia que supone asentar la intervencion
penal en las premisas sistematicas previamente dadas. Por esta razén
el valor de las precisiones relativas a la oportunidad de imponer una
pena s6lo puede cobrar el sentido de renunciar a ciertos ambitos de
castigo que dichas premisas permitirian; nunca a la inversa.

Aplicado lo anterior a la cuestién que nos ocupa, tales reflexiones
nos llevan a plantear si realmente puede considerarse definitiva la con-
clusién alcanzada en los apartados anteriores en el sentido de valorar
como penalmente relevante la tentativa realizada con dolo eventual
alli donde la incertidumbre en torno a la produccién del resultado se
explique por la intervencién del azar o si, por el contrario, su valor es
provisional, pendiente atin de proceder a introducir, en su caso, res-
tricciones ulteriores atentas a razones utilitaristas. Por presentar las
conclusiones que a continuacién se desarrollan, puede adelantarse ya
la propuesta de limitar el castigo de dicha construccién a los casos en
que se verifique la produccién de un resultado tipico intermedio que,
si asi se quiere ver, estd llamado a operar en la practica como una
suerte de condicion objetiva del castigo de esta figura.

Partimos, en efecto, de que la pretensidon de castigar como tenta-
tiva con dolo eventual cualquier supuesto en el que tanto el riesgo que
comporta la conducta como el objeto sobre el que recae queden iden-
tificados, o al menos sean identificables, llevarfa en la practica a una
desmesurada extension del castigo, en cierto modo parecida, aun
cuando de distinta intensidad, a la que se produciria si se considerase
punible en todo caso la realizacién imprudente de los actos que final-
mente no dan paso a la produccién de un resultado, una conclusién
que, como es sabido, el propio legislador se ha cuidado de evitar.
Cierto es que existe una importante distancia valorativa entre la reali-
zacién imprudente de los actos que pueden desembocar en la produc-
cién de un resultado lesivo, y la puesta en practica de esa misma
conducta con un actitud propia del dolo eventual. Pero tal salto valora-
tivo repercutird, en los términos que tendremos ocasién de sostener,
en el distinto papel que cobra en uno y otro caso la exigencia de la
produccién de un resultado. En nada empaifia esa distancia, en lo que
ahora nos interesa, a la consideracién como degradada de la peligrosi-
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dad que conllevan ambas formas de proceder respecto a lo que supon-
dria la puesta en prdctica de una tentativa con dolo directo. Para
exponer cuanto queremos decir sirva de ayuda el ejemplo de quien
arroja piedras a la ventana de su vecino, que vive solo, con el exclu-
sivo propésito directo de causarle dafios en el cristal, si bien acep-
tando como una posibilidad elevada que aquél se encuentre en las
proximidades y efectivamente resulte alcanzado y, como minimo,
lesionado. No cabe duda de que en casos como éste el riesgo resulta
perfectamente identificable y que también lo es el objeto de la accién
cuya lesion el autor comprende con dolo eventual. La inseguridad con
la que obra se debe en exclusiva al protagonismo del componente de
azar, del que en dltima instancia dependerd que el morador se encuen-
tre o no en la trayectoria del impacto y, con ello, que resulte lesionado
o ileso. Conforme al punto de partida que hemos adoptado, no podrian
oponerse, por eso, dificultades dogméticas a su efectiva incrimina-
cién. Resulta, sin embargo, que incluso ya de forma intuitiva el senti-
miento juridico parece reclamar un tratamiento diferenciado para
estas conductas frente a aquellas otras en las que, manejando ahora
una variante del mismo ejemplo, el autor arroja la piedra a la ventana
con la intencion directa de lesionar a su vecino, aun cuando final-
mente, debido a su mala punteria, no lo consiga. Ello hasta el punto de
que aquel sentimiento primario pareciera mostrarse dispuesto a
reconducir su solucién, en lo que a los posibles dafios personales se
refiere, antes al ambito de lo impune que de lo punible. Y todo sobre
la base de que cuando el resultado no se produce, la ausencia en el
autor de una intencidn directa de producirlo repele, conforme al
mismo sentir, un tratamiento equiparado a los supuestos de dolo
directo.

En la bisqueda de una explicacién dogmatica capaz de ofrecer un
respaldo argumentativo al resultado que arroja dicha percepcién pri-
maria, a menudo se ha recurrido a argumentos relativos al menor con-
tenido de peligrosidad que en estos casos comporta la actuacion (44).
En ocasiones la razén por la que asi sea se ha querido encontrar en el
dato de que lo normal es que quien actda sin intencion directa de pro-
ducir un resultado no insista en el intento, lo que redundaria directa-
mente en el menor grado de peligro al que queda expuesto el bien
juridico. Frente a este modo de razonar, entiendo que los argumentos
para justificar un tratamiento diferenciado de la estructura que nos
ocupa frente a los casos de tentativa con dolo directo deben tomar en
consideracion, en exclusiva, el grado de peligro insito al concreto

(44) De esto tuve ocasién de ocuparme en La imputacion de los resultados
producidos a largo plazo, Valencia, 1998, pp. 129 ss.
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intento que motive el enjuiciamiento de la conducta, sin atender a la
potencial bateria de otros ulteriores. Desde este punto de vista no les
falta razén a quienes destacan que el menor grado de peligrosidad de
la tentativa que nos ocupa se explica sobre la base de la no puesta en
practica por el autor de los medios que asegurarian el resultado (45).
Porque, como se ha dicho, «no siempre “querer es poder”, pero es mas
facil que se pueda queriendo poder que sin quererlo» (46).

Si se admiten las premisas anteriores estamos en condiciones de
dar un paso mds en la formulacién de nuestra propuesta, en el sentido
de reclamar para el castigo de aquella forma debilitada de peligro la
produccién de un resultado tipico intermedio que, pese a ese juicio
inicial, presente a la postre el riesgo creado por el autor como no des-
preciable atendiendo a la posibilidad de que se produzcan otros més
graves. Tal exigencia vendria a cumplir una funcién en cierto modo
similar a la que desempeiia el acaecimiento del dafio en la depuracién
de la imprudencia penalmente relevante. En uno y otro caso, la verifi-
cacion de un resultado cobra el valor de seleccionar aquellos supues-
tos més graves necesitados de intervencién penal. Obvio es que existen
sustanciales diferencias entre el caso que nos ocupa y el régimen de la
imprudencia. Para empezar, y en lo que atafie a las consecuencias que
se reservan para uno y otro, porque las opciones en el tratamiento de
la tentativa con dolo eventual no se expresan en términos del binomio
sancion por un delito consumado/impunidad. Se trata, por el contra-
rio, de admitir junto a las formas consumadas el castigo de la tentativa
por un resultado mds grave, una consecuencia por lo demds razonable,
por cuanto supone ampliar la intervencién penal en los casos de dolo
eventual respecto al régimen de la imprudencia de manera proporcio-
nal a la mayor gravedad de aquél titulo de imputacién subjetiva frente
a esta otra forma. Se entiende, por esta razon, que el papel del resul-
tado en uno y otro caso estd llamado a ser también necesariamente

(45) Luzodn PENA, D. M., «Dolo y dolo eventual: reflexiones», ob. cit., p. 1127:
«El dolo eventual supone, en cuanto a desvalor (subjetivo y objetivo) de accién, una
gravedad del injusto algo menor que las formas de dolo directo, al ser también menos
intensa la voluntad, y ademds la peligrosidad a priori que en el dolo directo de 2.°
grado —donde hay conciencia de la seguridad de produccion del hecho—y que en el
dolo directo de 1.° grado por regla general —ya que en éste el sujeto pone todo de su
parte para lograr el fin». De hecho, estas premisas llevan al autor a fundamentar ya en
general la posibilidad de castigar de modo menos severo la ejecucién de un delito con
dolo eventual, apreciando una atenuante analdgica del 21.6 CP. En este sentido debe
verse a MIR PUIG, S., proponiendo la aplicacién de la atenuantes contenida en el ar-
ticulo 9.4 del anterior CP y, en su caso, la atenuante analdgica del articulo 9,10, en
Adiciones a la traduccion del Tratado de Derecho Penal de Jescheck, 1981, p. 427).

(46) Ocrtavio DE ToLEDO, E. y HUERTA TocCILDO, S., Derecho Penal, Parte
General, Madrid, 1986, p. 94.
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distinto. En concreto, el castigo de la tentativa con dolo eventual se
supedita a la produccién de un resultado intermedio, en linea de
progresividad respecto de aquél mas grave al que la conducta reali-
zada podria potencialmente evolucionar. La exigencia que nos ocupa
compartiria asf con el condicionamiento del castigo de la imprudencia
al acaecimiento del dafio el representar un indicador de que el acto
realizado ha alcanzado un grado de afectacion tal para el bien juridico
que desvirtda la consideracidn inicial acerca de que los intentos no
intencionales revisten en general menor peligrosidad, y no reclaman,
por ello, la necesidad de la intervencion penal.

Conforme a lo anterior, y retomando el ejemplo propuesto, proce-
derfa apreciar una tentativa de homicidio con dolo eventual alli donde
quien arroja una piedra a la casa de su vecino con la intencién de
dafiar el cristal pero aceptando cualquier eventualidad, causa lesiones
finalmente al morador. Si, por el contrario, por puro azar éste se
encontrase en esos momentos en un lugar ajeno a la trayectoria de la
piedra, la falta de materializacién —aun minima— del riesgo en un
resultado intermedio actuaria como argumento en contra de la necesi-
dad de la intervencién penal. Otro tanto habria que decir respecto a la
puesta en practica de los actos que comportan un peligro colectivo,
pero siendo en todo momento identificables tanto los objetos afecta-
dos como el riesgo creado. Pensemos en el conductor suicida que cir-
cula en direccién contraria por una autovia con el propdsito de ganar
una apuesta. Aun cuando, segin vimos, resultaria posible identificar
aquellos extremos durante el curso de la ejecucién, la calificacion de
los hechos como tentativa de homicidio con dolo eventual de forma
adicional a la apreciacion del delito contra la seguridad colectiva s6lo
procederia conforme a lo expuesto alli donde se verifique la produc-
cién de un resultado intermedio de lesiones.

De estos ultimos supuestos tendremos ocasion de volver a ocupar-
nos en el apartado que sigue al hilo del encaje de la solucién propuesta
con los tipos delictivos de la Parte Especial en los que puntualmente el
legislador ha incorporado delitos de peligro en los que la produccion
de un resultado lesivo puede quedar comprendida por el dolo eventual
del autor. De momento nos interesa llamar la atencién sobre dos
aspectos. El primero de ellos, abunda en la utilidad de la propuesta,
mientras que el segundo atiende a la traduccién de sus efectos.

En primer lugar, en lo que se refiere a las consideraciones relativas
a la conveniencia del tamiz que se defiende, conviene observar que su
utilidad no se cifie a depurar la intervencién penal en los supuestos
mads graves, saliendo asi al paso de las objeciones relacionadas con la
«hipertrofia punitiva» que comportaria el castigo generalizado de la
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tentativa con dolo eventual (47). Tiene también el valor de superar las
criticas relativas a la inseguridad juridica del castigo de la estructura
que nos ocupa, lo que en ocasiones ha motivado incluso su tacha de
«indeseable» (48). Pensemos en el caso de quien pone en préctica un
riesgo cuyas consecuencias son identificables, pero no tnicas. Basta-
ria con recordar el del conductor suicida que se cruza durante su tra-
yecto con un nimero cierto de vehiculos y acepta con dolo eventual la
produccién de cualquier consecuencia: desde lesiones leves hasta la
muerte de sus ocupantes. Con la restriccién en comentario su califica-
cién no quedaria al albur de una acusacién mds o menos amplia que le
llevase a responder, sin saber muy bien porqué, por una tentativa de
lesiones o por homicidio con dolo eventual. Lejos de dicha incerti-
dumbre, esta segunda calificacién mds grave quedaria reservada a los
casos en que el riesgo se hubiera materializado en un resultado lesivo
intermedio.

La segunda de las consideraciones que anunciidbamos tiene que
ver con los efectos pricticos de esta comprension, de indudable inte-
rés en la contemplacion de la propuesta desde un punto de vista utili-
tarista. En concreto, su rendimiento es perceptible tanto en los casos
de tentativa idonea como inidénea. En relacion con los primeros las
consecuencias saltan a la vista, en tanto que pese a la idoneidad del
intento para producir un resultado més grave se renuncia a la interven-
cion penal cuando aquella peligrosidad —real- no evoluciona siquiera
sea a un resultado tipico de menor gravedad que aquel en que podria
haberse materializado el riesgo. Si acaso, en relacién con esta feno-
menologia de supuestos tan solo tiene sentido insistir en la trascen-
dencia de tal restriccién a la hora de distinguir entre el régimen de los
tipos delictivos que admiten o no una graduacion en su gravedad y
entre los primeros, de forma paradigmatica, en relacion con los delitos
contra las personas. De hecho, no se pasa por alto que a menudo
hemos ejemplificado sobre la base de la eventual responsabilidad del
autor por una tentativa de homicidio que, al no producirse, puede dar
lugar a un resultado de lesiones, en todo caso de menor gravedad
valorativa. Lo anterior no es 6bice a que los ejemplos se extendieran
también a las lesiones, pero siempre que tuvieran tal gravedad que la
tentativa se hubiera concretado en una lesion previa de inferior inten-
sidad.

El efecto practico, al final, es que la solucién adoptada lleva a
renunciar al castigo allf donde el riesgo de lesién aceptado por el autor
con dolo eventual diera lugar, caso de materializarse, tan sélo a la

(47) TaMARIT SUMALLA, J. M., en ADPCP, 1992, ob. cit., p. 558.
(48) TAMARIT SUMALLA, J. M., Ibidem., p. 548.
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comisién de una falta, o bien donde, tratdndose de un delito, el legis-
lador no haya tipificado la falta correspondiente y tampoco exista un
tipo delictivo de menor gravedad ni otros situados en linea de
progresividad. Porque en ninguno de estos casos podria identificarse
un resultado intermedio considerado penalmente relevante por el
legislador y, con ello, de intensidad suficiente como para justificar en
términos utilitaristas el castigo de los hechos con base en el riesgo de
que evolucionen hacia un resultado mds grave. De nuevo, el recurso a
algiin ejemplo puede servir para ilustrar cuanto se expone. Imagine-
mos el caso de una embarazada que, a sabiendas de su estado, con-
sume sustancias toxicas o se administra a su criterio medicamentos
peligrosos para su situaciéon conociendo el alto riesgo de que el feto
resulte daflado o incluso de que llegue a abortar, mostrando en todo
momento una actitud de indiferencia ante tal posibilidad. Si, pese a
todo, aquél no llegase a registrar lesion alguna habria de excluirse la
pretension de castigar los hechos como una tentativa de un delito de
lesiones al feto o de aborto. La conclusion serfa la misma si el feto
sufriera sélo lesiones leves que, como es sabido, el legislador ha
renunciado a tipificar como una falta. Porque de nuevo en este caso
estaria ausente un resultado tipico intermedio que actia como filtro
con el que depurar la intervencion penal con base en la gravedad evi-
denciada del peligro de que se produzca un resultado ulterior. Conti-
nuando con nuestro ejemplo, la solucién sélo seria distinta si el feto
experimentara anomalias tan graves que justificaran la calificacién de
los hechos como un delito de lesiones al feto consumadas con dolo
eventual, caso en el que este titulo entraria en concurso —de leyes— con
una tentativa de aborto, también con dolo eventual.

Aun sin ser acompafiada de argumentos que ofrezcan una explica-
cion de tal proceder, sino inspirada mas bien por cierto sentido intui-
tivo, ésta es la solucién que a menudo estd presente en los
pronunciamientos jurisprudenciales en que los Tribunales de justicia
han tenido que calificar la actuacién de quien con dolo eventual pone
en marcha una conducta cuyo potencial lesivo excede del resultado
que finalmente se acaba materializando, ya sea en relacién con un
tnico objeto (49) o con un circulo de objetos identificados o, al menos,

(49) Entre otras, véase por ejemplo la STS de 21 de diciembre de 2002, en el
caso de quien dispar6 a la victima para huir de un robo aceptando con dolo eventual
su muerte pero causdndole tan sélo lesiones; la de 22 de marzo de 2003 respecto a la
conducta de quien propiné diversas pufialadas a la victima con dolo eventual respecto
a la produccién de la muerte; la de 28 de febrero de 2005, en un supuesto de malos
tratos en el que el marido colocé una prenda en la nariz de la victima mientras dormfa,
si bien ésta logré salvar la vida aun cuando sufri6 una depresion de caracter grave; la
de 15 de marzo de 2005, en el caso del disparo con una pistola de perdigones a conse-
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identificables (50). De estos ultimos tendremos también ocasién de
dar cuenta en el apartado que sigue, en tanto que dicho proceder es
singularmente visible en relacién con los tipos de peligro de alcance
colectivo que, al menos en principio, parecen responder a la estructura
de la tentativa con dolo eventual. Por ahora nos interesa destacar que
junto con las consecuencias que conlleva la postura que aqui se sos-
tiene en relacién con el castigo de la tentativa idonea, no menos
importantes son sus resultados cuando de la tentativa inidonea se trata.
En efecto, si la procedencia de la imposicién de la pena se condiciona
a que se produzca un resultado tipico que depure la necesidad de la
intervencién penal, la conclusion inmediata es la expulsion de estos
supuestos del &mbito de lo punible. Pensemos en casos como el de
quien dispara a su victima con un arma sin conocer si se encontrard
cargada, no estdndolo finalmente, y quedando acreditado que actud en
todo momento con una actitud de indiferencia ante tal posibilidad; o
en el de quien apunta con su arma hacia la cama abultada sin saber si
dormird o no una persona en ella, resultando finalmente que se encon-
traba vacia. En tanto que en estos y otros supuestos de inidoneidad del
intento —en lo que ahora nos interesa, realizado a titulo de dolo even-
tual— pese al peligro que en potencia representa la conducta desde una
perspectiva ex ante se descarta cualquier posibilidad de que se pro-
duzca algtn resultado, no cabe mds que descartar su castigo. Se ase-
gura asi de nuevo excluir la intervencién penal en supuestos de
indubitada menor gravedad, consecuencia que por lo demds permite
salir al paso de la objecién formulada por los partidarios de la impuni-
dad en todo caso de esta construccidon cuando manifiestan sus temores

cuencia del cual la victima resulté herida; o la STS de 31 de marzo de 2011, respecto
a la actuacién de quien propiné una serie de patadas en la cabeza a la victima acep-
tando también la eventualidad de que acaeciera la muerte, pero dejandola herida.

Hay que reconocer, con todo, que de este proceder parecen apartarse otros fallos
jurisprudenciales. Es el caso de la STS de 13 de julio de 2006, que enjuicié a una
joven que dio a luz en los aseos de una sala de hospital e introdujo al bebé en el ino-
doro y lo cubrié de papel higiénico. Pese a que el recién nacido no sufrié finalmente
dafio alguno gracias a la intervencion del personal que advirtié la situacién, el TS
condeno a la madre por una tentativa de asesinato con dolo eventual. Se trata en todo
caso de un supuesto mds cercano al dolo directo que al eventual puesto que, como se
admite en los hechos probados, era evidente que el nifio habria fallecido con seguri-
dad poco tiempo después de no haber sido advertido.

(50) Puede verse la STS de 24 de mayo de 2005, que enjuici6 a quien incendid
una vivienda conociendo la alta posibilidad de que se encontrase en ella su mujer y
suegra. Aun cuando finalmente en el momento de los hechos se hallaban en el lugar
no solo éstas sino otros tres moradores, considero que el fallo del TS en el sentido de
apreciar s6lo dos tentativas de asesinato se explica por el entendimiento de que s6lo
en relacion con esas dos victimas el autor obré con dolo eventual respecto a las con-
secuencias que pudieran sufrir.
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a que se termine convirtiendo en un peligroso instrumento de un Dere-
cho penal autoritario (51).

V. LA TENTATIVA CON DOLO EVENTUAL EN EL MARCO
DEL DERECHO POSITIVO: LOS TIPOS DE LA PARTE
ESPECIAL

Resulta casi ocioso advertir que el rendimiento de cualquier solu-
cioén que se disefie para las cuestiones de la Parte General de la disci-
plina no pasaria de ser una propuesta de lege ferenda si, con
independencia de su mayor o menor acierto tedrico, no se contrastase
con las previsiones legales vigentes en el ordenamiento de que se
trate. Cumple, pues, analizar la propuesta que hemos venido reali-
zando a la luz de la concreta configuracion de los tipos de la Parte
Especial que en nuestro Cédigo penal castigan puntualmente en deter-
minados dmbitos conductas caracterizadas por dos rasgos. El primero
de ellos es que el legislador describe una accién cuyo alcance sélo en
potencia puede evolucionar hacia la produccién de un dafio; el
segundo, que ante esa posibilidad el autor obra con una actitud propia
de dolo eventual.

Entre los supuestos que cumplen esas caracteristicas resulta una
vez mds paradigmatica la mencidn del articulo 381.1 en materia de
seguridad vial. Recordemos que el precepto castiga la conduccién
temeraria con manifiesto desprecio hacia la vida de los demas, pre-
viendo la imposicién de una pena agravada cuando a resultas de ese
modo de conducir se hubiera creado una situacién de concreto peligro
para la vida o la integridad de las personas. Pero en todo caso, y con
independencia de que éste concurra o no, lo cierto es que una conduc-
cién de esa guisa encierra un riesgo cuyo alcance real solo podra
conocerse en funcion de datos ciertamente aleatorios, como el niimero

(51) TAMARIT SUMALLA, J. M., en ADPCP 1992, ob. cit., p. 548. Tras denun-
ciar el inconveniente que el castigo de la tentativa con dolo eventual representa por
razén de la inseguridad juridica que supone la indeterminacién de los riesgos relevan-
tes, afirma: «Por otra parte, la ampliacion legal del &mbito 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 tentativa
coincide con una devaluacion de la dimension subjetiva del injusto». Tanto con una
critica como con otra, continua el autor, «la admision de la tentativa con dolo eventual
constituye una amenaza para las libertades individuales, habida cuenta del riesgo de
que redunde en una utilizacién desmedida del Derecho penal», y, a la postre, en «un
peligroso instrumento de un Derecho penal autoritario».
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de sujetos que en ese momento circulen por la via y se vean envueltos
en la situacion de peligro. Centrandonos en la cuestion que nos ocupa,
podemos adelantar ya que el reconocimiento de la improcedencia del
castigo como tentativa de los casos en que no se produce ningtn resul-
tado lesivo ha estado en la base de la incorporacién de este tipo delic-
tivo. Cierto es que, segin antes exponiamos, la concrecién de los
objetos afectados —vehiculos que circulen por la via— resulta imposi-
ble mientras no finalice la ejecucién, pudiendo incluso suceder que
finalmente el conductor suicida no se encuentre en su trayecto con
ningtin vehiculo circulando en direccién contraria, lo que por si mismo
justificaria la presencia del precepto en el CP. Pero incluso si durante
su curso quedasen identificados los vehiculos —con sus ocupantes— en
concreto afectados, el trazo del precepto, y en concreto la prevision
concursal que introduce, pone en la pista de que, a salvo de que
hubiera sobrevenido un resultado —grave o intermedio—, no procede
apreciar la estructura de la tentativa con dolo eventual adicionalmente
a dicho tipo delictivo. Asi lo confirma la simple lectura de las previ-
siones del articulo 382, segtn el cual, se dara el respectivo concurso
cuando a consecuencia de la comisién de los articulos 379, 380 o 381,
«se ocasionare, ademds del riesgo prevenido, un resultado lesivo
constitutivo de delito». Y desde luego, a menos que se quiera forzar la
interpretacion literal del precepto, habrd de entenderse que la creacion
de un resultado lesivo constitutivo de delito no puede consistir a su
vez en una situacion de riesgo, como es propio de la tentativa. Porque
entonces ésta no seria mas que manifestacion del «riesgo prevenido».

Distintas entiendo que habrian de valorarse las cosas cuando a
consecuencia de la conduccién se hubiera producido un resultado
intermedio de lesiones. Porque ni éste queda comprendido por el
injusto del delito de peligro, ni se opone a su castigo en régimen
concursal que se califique, bien como un delito de lesiones consuma-
das, bien como una tentativa de homicidio. Me parecen, por ello, de
todo punto acertados los pronunciamientos jurisprudenciales que
aprecian tal relacion concursal de delitos entre el tipo contra la seguri-
dad vial y la correspondiente tentativa de homicidio con dolo eventual
alli donde a consecuencia del modo de conduccidn sobreviene un
resultado de lesiones, y consideran por el contrario absorbidas en el
delito de peligro el resto de las situaciones en que la puesta en riesgo
de determinadas personas no termine provocando ningin resultado
lesivo (52).

(52) Sirva de cita la STS de 26 de enero de 2011, que enjuiciaba la conducta de
un conductor que circulé con temeridad manifiesta y desprecio por la vida de los
demds en el recinto de un parking de una discoteca transitado por un nimero conside-
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Lo mismo habria de decir respecto a otros tipos de peligro en los
que el objeto sobre el que puede materializarse queda perfectamente
acotado. Es el caso, por ejemplo, del abandono de menores en situa-
cion de concreto peligro para su vida, salud, integridad fisica o liber-
tad, o la falta del articulo 619 CP, que castiga a quien deje de prestar
asistencia a una persona de edad avanzada o discapacitada que se
encuentre desvalida y dependa de los cuidados de quien no la asiste.
Si el legislador castiga este tipo de conductas pese a que tanto el objeto
sobre el que recaen como la gama de riesgos que comportan quedan
identificados o, al menos, son identificables, la razén solo puede obe-
decer al reconocimiento implicito de la improcedencia de castigar los
hechos como formas imperfectas de ejecucién con dolo eventual alli
donde no se produce resultado —intermedio— alguno.

Por las razones ya avanzadas, la necesidad de introducir la restric-
cién que venimos sosteniendo resulta si cabe mds evidente en los
casos en que en ningin momento del curso de la ejecucion del delito
pudieran llegarse a acotar los objetos afectados por la conducta, de
modo tal que sélo una vez finalizada ésta fuese posible manejar una
cifra(53). Pensemos, por ejemplo, en el supuesto de la colocacién de
una bomba en un centro comercial que finalmente no explosiona o
que, haciéndolo, mata o lesiona a un niimero de personas inferior al de
las concurrentes. La razén de la mayor contundencia del requisito que
sostenemos en estos casos se debe a que ahora, en realidad, més alld
de argumentos relacionados con consideraciones de politica criminal,
su exigencia viene motivada por la necesidad tantas veces expresada a
lo largo de estas paginas de que el castigo de la tentativa con dolo
eventual no dependa de la azarosa afectacion de uno o varios objetos,
sino de la concurrencia de una situacién real de peligro constatada
desde una perspectiva ex ante. En tanto que la superacion de tal estado
de incertidumbre sélo es posible en los casos en comentario a partir de

rable de personas que hubieron de esquivarlo. Una persona resulté atropellada, lo que
le produjo la muerte, y otra sufrié lesiones. Respecto a ésta tltima el TS aprecié un
delito de homicidio intentando.

Hay que reconocer, con todo, que la apreciacién de una tentativa de homicidio
tras la previa produccién de lesiones no es un proceder undnime en la jurisprudencia.
Por ejemplo, la STS de 2 de noviembre de 2010 aprecio los correspondientes delitos
de lesiones —y no tentativas de homicidio— en el caso de quien circulé durante 40 km
en direccidn contraria de una autovia y, entre otros resultados, lesioné de modo grave
a cuatro personas. Véase también, por ejemplo, la STS de 27 de diciembre de 2011.

(53) Aun cuando podria de nuevo recurrirse a la ayuda de criterios estadisticos
para calcular ex ante el nimero de las que se encontrarian en €l en cualquier hora y
dia similar, nos hemos manifestado ya en contra de su virtualidad para fundamentar el
castigo de la tentativa.
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la prueba —tras la finalizacion de la ejecucion— de los objetos concre-
tamente afectados, el castigo de la tentativa de un resultado més grave
con dolo eventual s6lo quedaria justificada conforme al principio de
minima intervencion penal en el caso de que, finalmente, el objeto en
cuestion se hubiera visto envuelto en una situacién real de peligro
capaz de evolucionar hacia ese resultado de mayor envergadura. Y la
constatacion fehaciente de este extremo encuentra su prueba, ex post,
en la verificacion de aquel resultado intermedio que asumiria un valor
similar al de una condicién objetiva de la pena de la tentativa. Sélo
con €l, la situacién indefinida de riesgo que, todo lo mds, puede llevar
al legislador a crear tipos especiales de peligro, se concreta en un
estado real —no presunto— de afectacion del bien juridico y, con ello,
queda justificada la imposicién de un castigo por el emprendimiento
de una tentativa de un resultado mas grave.

La solucién anterior se confirma una vez mds por la regulacion
positiva en materia de estragos. Recordemos que el articulo 346
incluye en su tipo objetivo la exigencia de que «comporten necesaria-
mente un peligro para la vida o salud de las personas», afladiendo el
apartado 3 del articulo 346 la regla del castigo separado de este delito
con la infraccién correspondiente «si, ademas de peligro, se hubiere
producido lesion para la vida, integridad fisica o salud de las perso-
nas». Del mismo modo que comentdbamos en relacion con la previ-
sion del articulo 382 en materia de seguridad vial, cabe entender que
la creacion de un resultado lesivo constitutivo de delito no puede con-
sistir a su vez en una situacién de riesgo sin consecuencia dafiosa
alguna. Porque entonces ésta no seria mas que manifestacion del peli-
gro que ya tiene en cuenta el legislador al tipificar el delito en la Parte
Especial. Ahora bien, al igual que deciamos entonces, una vez que se
constate la produccién de un resultado, en lo que ahora nos interesa
unas lesiones, aquella regla concursal no impide que los hechos se
califiquen como lesiones consumadas o como una tentativa de homi-
cidio o asesinato con dolo eventual. De hecho, al razonamiento ante-
rior obedece la prictica jurisprudencial que en materia de terrorismo
condiciona la apreciacion de una tentativa de asesinato con dolo even-
tual a la verificacién de un estadio intermedio de lesiones (54).

(54) Es el caso, por ejemplo, de la SAN de 7 de febrero de 2007, relativa a la
colocacion de un coche bomba al paso de un autobus que transportaba a Guardias
Civiles. A resultas de la explosién resulté muerto un ciudadano que hacia ejercicio
por el lugar, heridos los 15 Guardias Civiles que viajaban en el autobus y dos ciuda-
danos que circunstancialmente pasaban por la zona. Ademds de por el asesinato con-
sumado, la AN apreci6 17 delitos de asesinato frustrados, pese a que la explosion
pudo lesionar o matar al resto de las personas que se encontraban en las inmediacio-
nes. En el mismo sentido, entre otras, puede verse la SAN de 29 de octubre de 2007,
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Cuando, por el contrario, los Tribunales no siguen este criterio (55), la
solucién que adoptan en lo que se refiere a los atentados contra las
personas es la calificar los hechos tan s6lo conforme al resultado
menos grave consumado (56). Tal proceder resulta criticable, en tanto
que puede provocar en ocasiones —en los casos de lesiones de menor
gravedad— un beneficio injustificado de la pena respecto a la resul-
tante de apreciar un delito de asesinato en grado de tentativa —con dolo
eventual—. Porque, insistamos una vez mas, cuando el objeto no s6lo

en relacién con la colocacion de un coche bomba cuya explosién no sélo provocé la
muerte de los seis pasajeros del vehiculo objeto del atentado, sino también la lesion
de 44 personas que circunstancialmente se encontraban en las proximidades. Ademas
del correspondiente delito de estragos, la AN castigd a los acusados por 6 delitos de
asesinato y 44 tentativas de asesinato; la SAN de 21 de mayo de 2003, en relacién con
un atentado a una casa cuartel en el que fallecieron 11 personas y resultaron lesiona-
das 88. Respecto a éstas, la AN aprecié 88 delitos de asesinato intentado; la SAN 17
de noviembre de 2002, en relacién con la colocacién de un coche bomba para atentar
contra la Guardia Civil. Ademds de por cinco delitos de asesinato consumado corres-
pondientes a la muerte de cinco Guardias Civiles, aprecié once tentativas de asesi-
nato, tantas como lesionados resultaron en el atentado (Guardias Civiles y
particulares); la SAN 11 de octubre de 2006, relativa a la explosiéon de un coche
bomba cuando transitaba por la inmediaciones una furgoneta perteneciente al Ejercito
de Aire, causdndole la muerte a uno de sus ocupantes y lesiones a 17 personas. Apre-
i en relacion con éstas 17 delitos de asesinato en grado de tentativa; o la SAN de 7
de marzo de 2002, en el caso de la colocacién de un coche-bomba en la via puiblica
que, al explotar, causé la muerte de una persona y graves heridas a otras cinco. Ade-
mads de por el asesinato consumado, la AN apreci6 cinco tentativas de asesinato.

(55) No estd de mds insistir en que distintas serian las cosas en los casos en que
pueda apreciarse dolo directo. Buen ejemplo al respecto es la SAN 25 de septiembre
de 2008, respecto a la colocacién de un coche bomba en las inmediaciones de un
estadio de fitbol, en la zona donde se coloca la policia, con la finalidad de matar al
mayor nimero posible de agentes. Con todo, los terroristas no llegaron finalmente a
accionar el dispositivo al comprobar que el coche bomba ya habia sido detectado por
la policia. En este caso, y pese a que no se produjo dafio alguno, la Sentencia consi-
der¢ suficiente para fundamentar la tentativa con hacer un recuento del nimero de
personas contra las que se dirigia la accién: «La no produccién del resultado, com-
porta la inconcrecién del nimero de victimas que podian haberse producido de prac-
ticar todos los actos de ejecucion y alcanzar aquél, es decir, fijar en definitiva el
ntimero de delitos contra las personas. La Sala, apartdndose de las consideraciones de
anteriores sentencias, entiende mds ajustado a derecho, a tenor de la prueba testifical
practicada, fijarla en veintiuno los asesinatos frustrados, ya que eran tres las dotacio-
nes de la Policia Nacional que estacionaban habitualmente en las proximidades donde
se hallaba aparcado el coche bomba, compuestas por siete funcionarios cada una».

(56) Por ejemplo, la SAN 28 de febrero de 2006, que aprecié 22 delitos de
lesiones en el caso de la explosién de un coche bomba a consecuencia de la que resul-
taron lesionadas 22 personas; o la SAN de 23 de julio de 2003 en el caso Hipercor,
confirmada por la STS de 2 de julio de 2004: ademds de por 21 delitos de asesinatos
consumados, se condend a los autores por 46 delitos —y en algunos casos, faltas— de
lesiones.
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resulta ex post acotado sino que se verifica una situacién real de riesgo
que en principio s6lo de modo abstracto pendia sobre €l, no deben
encontrarse argumentos dogmaticos ni politico criminales para renun-
ciar al castigo.

Fundamentada en estos términos la solucién propuesta cumple
hacer una serie de observaciones especificamente relacionadas con
este ultimo grupo de casos caracterizado por la imposibilidad de iden-
tificar ni antes ni durante la ejecucién de los hechos el circulo de obje-
tos afectados. Ante todo, que su formulacién permite salir al paso de
las criticas vertidas por quienes objetan que la renuncia a introducir
limitaciones en el castigo de la tentativa con dolo eventual llevaria a
conceder injustificados espacios de impunidad. Asi, por ejemplo, se
preguntan Corcoy Bidasolo, M./Carpio, D., si quienes articulan este
razonamiento en el dmbito de la seguridad vial «dirian lo mismo de
quien pone una bomba en un vagén de tren desconociendo si en €l
entrardn 2, 3, 20 o ninguna persona» (57). Pretenden de ese modo
poner de manifiesto lo incoherente que resulta introducir distinciones
segin el mévil con que obre el autor, en tanto que «ya sea religioso,
politico, econdmico... o, simplemente por sentir adrenalina, en nada
cambia la lesividad de la conducta» (58). Dejando de momento al
margen las dudas que despierta tanto el ejemplo que manejan como el
razonamiento que después desarrollan (59), la propuesta que aqui se

(57) Corcoy Bipasoro, M. y CarpIO, D., en La Ley, 13 de abril de 2007,
ob. cit. p. 5

(58) Corcoy BipasoLo, M. y Carrio, D., ibidem.

(59) Para empezar porque, siguiendo con su ejemplo, quien pone una bomba
en un tren —entendemos que sin avisar de su colocacion y sin posibilidad de que los
ocupantes lo abandonen— no actiia con dolo eventual respecto de la muerte de los
pasajeros, sino con dolo directo, aun cuando desconoce el nimero exacto de victimas.
Pero aun cuando salvdramos lo anterior y para ello manejasemos otros ejemplos en
los que si puede apreciarse el dolo eventual (colocar una bomba en un vehiculo para
matar al conductor aceptando con dolo eventual el paso de otras personas por la calle
en ese momento, 0 en otros casos que la propia Corcoy Bidasolo propone al hilo de la
misma critica, como el de quien coloca una bomba en un mercado desconociendo «si
logrard matar a 2,3,20 o ninguna persona» (en Seguridad Vial y Derecho penal,
ob. cit., p. 106), tampoco el razonamiento estaria libre de objeciones. Y es que la cri-
tica que formulan no parece demasiado coherente teniendo en cuenta que, al final,
cuando estos autores tratan los casos de conduccion suicida, se adhieren a la postura
de quienes recurren al criterio de la inmediatez temporal para depurar la tentativa:
«Desde una perspectiva procesal, ciertamente, en estos supuestos siempre subsiste la
duda de lo que hubiera hecho el autor en el caso de avistar un vehiculo que viniera de
frente, lo que, en atencién al principio in dubio pro reo, nos deberia llevar a negar la
existencia de tentativa de homicidio» (Corcoy BipasoLo, M. y Careio, D., en La
Ley, 13 de abril de 2007, ob. cit. Con este razonamiento resulta que, a la postre, aca-
ban introduciendo un sesgo discutible en la solucién de los distintos casos, puesto que
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sostiene sortea la referida objecidn, en tanto que en absoluto renuncia
al castigo de estos casos, sino que introduce estrictas exigencias para
impedir que aquél tenga lugar sobre la base de una situacién de peli-
grosidad abstracta que sélo debe, en su caso, encontrar su castigo en
los tipos de la Parte Especial que la contemplan: el delito de estragos
en el caso que nos ocupa, o el delito de incendios con peligro para la
vida de las personas (art. 351) si, por ejemplo, se tratase del incendio
de una vivienda para cobrar un seguro aceptando con dolo eventual la
produccién de lesiones o muerte en quienes eventualmente se encon-
trasen en el edificio.

Por otra parte, y ahora en el extremo opuesto, la solucién defen-
dida permite igualmente salvar las criticas procedentes de los partida-
rios de renunciar en todo caso al castigo de la tentativa con dolo
eventual. Se trata ahora de los argumentos relacionados con la conve-
niencia de limitar el recurso al Derecho penal y cercenar el eventual
riesgo de convertirlo en un instrumento autoritario, limitativo de liber-
tades individuales, y dispuesto en dltimo término a mantener la impo-
sicién de una sancién al precio de la inseguridad juridica (60). Que
este tipo de argumentos pierde su consistencia a la luz de las restric-
ciones propuestas quedd ya fundamentado mds arriba y no parece que
sea necesario insistir al respecto.

Para concluir, tan sélo resta realizar alguna consideracién final
que sirva para retomar la cuestion tan debatida en torno a si los delitos
de peligro que puntualmente ha incorporado el legislador en la Parte
Especial del Cédigo penal en relaciéon con determinados dmbitos
representan estructuralmente tentativas con dolo eventual. Llegados a
este punto, podemos decir que la compresion que hemos sostenido
arroja como resultado una respuesta claramente negativa. En primer
lugar, porque no todos los casos en que el legislador ha tipificado una
actuacion intentada con dolo eventual son mera confirmacién del cas-
tigo de la tentativa con esta forma de dolo. Para comprobarlo, bastaria
con volver la atencién al caso de la conduccién suicida cuando no
llegara a producirse una situacién de peligro concreto para el bien
juridico. Veiamos cémo en estos supuestos, al no quedar concretado
en ningin momento el objeto sobre el que recae el riesgo, sélo la
opcién del legislador de tipificar la conduccién temeraria con mani-

igualmente habria que decir que resulta dificil saber lo que haria el autor si llegara a
observar que por el lugar en que ha estacionado el coche bomba transita una madre
con su hijo de 3 afios o incluso un pariente del terrorista, visualizacién que los autores
del atentado no llegaran a tener.

(60) Como ya seflalamos marginalmente, es el caso de TAMARIT SUMA-
LLA, J. M., en ADPCP ob. cit., pp. 548 ss.
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fiesto desprecio por la vida de los demds asegura su castigo. En
segundo lugar, y ahora en sentido inverso, porque la premisas que
hemos sostenido llevan a concluir que lo anterior no significa que la
tentativa con dolo eventual s6lo sea punible alli donde el legislador
expresamente la castigue. Los hechos serdn por el contrario punibles
conforme a ese titulo siempre que llegara a producirse un resultado
tipico intermedio que exprese la seriedad del peligro creado con la
conducta y, con ello, la necesidad de la intervencidn penal respecto a
otro resultado mads grave.

VI. VALORACIONY CONCLUSIONES

Como ha podido comprobarse, la postura aqui sostenida repre-
senta en buena medida un punto de equilibrio entre las dos posiciones
extremas que a menudo han enfrentado a los autores que se han ocu-
pado del tema: por una parte la de quienes defienden sin restricciones
el castigo de la estructura en comentario; por otra, la de quienes la
rechazan en todo caso. Esta via intermedia es fruto de la introduccién
de una serie de restricciones motivadas de manera cumulativa tanto
por razones de orden dogmadtico como politico criminal. La razén de
ser de las primeras tiene que ver con la inconsistencia de fundamentar
un titulo de responsabilidad sin que concurra un riesgo cierto referido
a un objeto identificado o, al menos identificable, que sirva de soporte
a su —ulterior— imputacién subjetiva. La presencia de las segundas,
esto es, de las consideraciones relativas a la oportunidad y convenien-
cia del castigo, se justifica con base en la premisa de que la imposi-
cién de una sancidén penal —en su caso, el ingreso en prisién— reclama
un contenido de injusto especialmente grave que desborde los limites
dentro de los cuales es suficiente el recurso a la intervencién de 6rde-
nes distintos al penal. Hemos sostenido en este sentido que la tentativa
con dolo eventual representa un estadio intermedio, en cuanto a su
gravedad, entre los intentos realizados con dolo directo y la impruden-
cia no seguida de la produccién de un resultado. Consecuencia de esta
posicién a medio camino entre ambas figuras es que su tratamiento se
encuentre también en un punto equidistante entre ellas. Este pasaria,
por una parte, por no renunciar al castigo de la tentativa doloso even-
tual de un resultado mds grave —al igual que es propio de las formas
imperfectas de ejecucion realizadas con dolo directo—, pero, por otro,
por exigir la constatacion de un resultado tipico intermedio de menor
gravedad respecto al que podria evolucionar la conducta. Salvando las
distancias, tal exigencia estd llamada a cumplir una funcién politico
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criminal en cierta medida paralela a la depuracién que realiza el legis-
lador cuando exige la verificacioén de un dafio para castigar la impru-
dencia. Sus efectos menos generosos que la limitacion del castigo que
es propia de la imprudencia no seguida de la produccién de un resul-
tado no habria de verse sino como l6gica consecuencia de su mayor
gravedad cualitativa respecto a éstos y de la consiguiente mayor nece-
sidad de la intervencién penal.

Aun sin verse acompaiiado de un razonamiento preciso que justifi-
que tal proceder, a estas demandas responden buena parte de los pro-
nunciamientos jurisprudenciales que, en dmbitos tan dispares como
los relativos a la seguridad vial o a atentados terroristas, suelen condi-
cionar el castigo de las formas imperfectas de ejecucion cometidas
con dolo eventual a que la victima en cuestion se haya visto envuelta
de tal modo en la situacién de peligro generada por la conducta que
llegase a sufrir un resultado tipico intermedio —de lesién en estos
supuestos— Desde luego, seria conveniente que tal proceder, que de
forma mas o menos intuitiva ha inspirado buena parte de esos fallos
jurisprudenciales, se acompaiiara de un respaldo argumentativo que
evitase dejar a sus destinatarios huérfanos de cualquier clave explica-
tiva del porqué, por ejemplo, la victima de un atentado terrorista que
sufre lesiones es sujeto pasivo de un delito de asesinato intentado con
dolo eventual y no se considere como tal, sin embargo, a la persona
que se encontraba en el lugar de los hechos y s6lo de forma mads o
menos milagrosa consigue salir ilesa de la situacién. Claro que tanto o
mads deseable que contar con este bagaje argumental en los fallos
jurisprudenciales seria que el legislador ofreciera de modo expreso
alguna pauta a modo de referente ultimo de la solucién. Seria reco-
mendable por ello, de lege ferenda, que nuestro Cédigo penal dejara
de ignorar en la Parte General la singular dificultad propia del dolo
eventual y de limitarse tan s6lo a dar cuenta de su existencia en la
Parte Especial de la mano de algunos delitos que puntualmente la
reflejan. Vaya por delante que no se trata de encorsetar las soluciones
ni de restar al intérprete o al aplicador del Derecho el necesario mar-
gen exegético con el que deben contar. Lo que se reclama es el trazo
de las coordenadas bdsicas de la solucién en las que han de moverse
los operadores penales, proceder con el que se inyectaria la indispen-
sable dosis de certeza y seguridad juridica a un 4mbito por completo
carente de ella en la actualidad pese a su ingente importancia cualita-
tiva y cuantitativa.
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