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RESUMO

Partiendo de la premisa metodolégica que ofrece la concepcioén significativa de la accién,
elaborada por Vives Antén para el ambito del Derecho penal, se estudian los elementos
subjetivos del tipo penal (usualmente denominados “elementos subjetivos del injusto”)
desde una doble perspectiva. De un lado, se caracterizan tales elementos, analizando
su fundamento y su funcién en el seno de la teorfa juridica del delito. De otro lado, con
arreglo a esa caracterizacion se examinan los concretos elementos subjetivos cominmente
reconocidos en la doctrina y en la jurisprudencia, con el fin de identificar cuales son los
genuinos elementos subjetivos y cudles no merecen esa calificacion, incluyéndose, en su
caso, propuestas de lege ferenda.
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ABSTRACT

Based on the methodological premise that is offered by the significant concept of the action,
developed by Vives Antén within the sphere of Criminal law, subjective (based on breach of
a duty) elements legally typified (usually called ‘subjective elements of unjust’) are studied
from a double perspective. On one side, such elements are characterized, analysing their
legal basis and their function within the legal theory of criminal offence. On the other
side, in accordance with this characterization, the specific subjective elements commonly
approved in the doctrine and the jurisprudence, are examined in order to identify which of
these elements are subjective (based on breach of a duty) and which ones do not deserve
this consideration, including, where necessary, lege ferenda proposals.

Keywords: Significant Concept of The Action. Subjective Elements of Unjust. Legal Theory
of Crime. Malice (Mens Rea). Subjective Elements of Guilt.
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1 INTRODUCCION: EL PROBLEMA POLITICO-CRIMINAL

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de los elementos subjetivos del
tipo penal, usualmente conocidos en la doctrina y en la jurisprudencia como elementos

I/l

subjetivos del “injusto” (o, en ocasiones, de la “antijuridicidad”)? desde que dichos
elementos obtuvieron carta de naturaleza a raiz de las contribuciones dogmadticas de la
doctrina alemana de principios del pasado siglo®.

[1/

Aqui los denominaré elementos subjetivos del “tipo de accién” porque su andlisis
se efectuard a la luz de la concepcion significativa de la accion (o del delito), elaborada
por Vives Antén® para el ambito del Derecho penal, que, en mi opinién, ofrece nuevas y

clarificadoras perspectivas para la cabal comprensién de dichos elementos.

Para ello parto de una constatacion evidente, a saber, la destacada importancia
que poseen tales elementos subjetivos en la praxis jurisprudencial, a la que, segln creo,
no se ha prestado suficiente atencién en la doctrina. Y es que, en efecto, son muchas las
resoluciones jurisprudenciales en las que la absolucién o el sobreseimiento de una conducta
objetivamente tipica se fundamentan (en no pocos casos de forma indebida) en la ausencia
del correspondiente elemento subjetivo del tipo.

Vaya por delante el indudable reconocimiento de que en la legislacion espafola
(al igual que sucede en otras legislaciones extranjeras) pueden identificarse abundantes
elementos de esta indole, caracterizados por tratarse de expresiones denotativas de un
determinado dnimo o intenciéon que ha de guiar la actuacién del sujeto activo en el
momento de realizar una conducta penalmente tipica, como acontece - por poner un
ejemplo paradigmatico - con el animo de lucro en diversos delitos contra el patrimonio y
el orden socioeconémico y en el delito de malversacién de caudales publicos. Con todo,
hay que reconocer asimismo que, al lado de expresiones inequivocamente reveladoras de
elementos subjetivos como la acabada de sefalar, existen otras (y no son pocas) que, pese

2 Menciono solo la doctrina alemana, dado que en la italiana la institucién del “dolo specifico” (anterior,
por cierto, a la germanica) no surge histéricamente vinculada al tipo ni a la antijuridicidad, sino al dolo
(concebido ademas como forma de culpabilidad), posicién que se mantiene mayoritariamente en la
actualidad, con las excepciones a las que aludiré después.

3 Vid. VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, especialmente
p. 203 ss. VIVES ANTON, T.S Fundamentos del sistema penal: accién significativa y derechos
constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 219 ss.), y JIMENEZ REDONDO, Manuel. El
estudio preliminar. In: VIVES ANTON, T. S. Fundamentos de derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch,
1996. p. 33 ss. e na 2. edigao: JIMENEZ REDONDO, Manuel. El estudio preliminar. In: VIVES ANTON,
T. S. Fundamentos del sistema penal: accion significativa y derechos constitucionales. 2. ed. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2011. p. 55 ss).
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a ser lingtlifsticamente equivocas, se interpretan habitualmente como elementos subjetivos,
siendo asf que en ocasiones un andlisis del significado del tipo de que se trate nos demuestra,
empero, que tales expresiones deben ser concebidas como elementos objetivos, como
sucede, por poner otro ejemplo paradigmético, con la locucién “en perjuicio” contenida
en algunos tipos del CP espanol, locucién que la doctrina mayoritaria interpreta como un
elemento subjetivo del injusto, equivalente a “con @nimo de perjudicar”.

Por otra parte, hay también (sobre todo en la praxis jurisprudencial) no pocos
ejemplos de elementos subjetivos que, si bien no aparecen expresamente descritos en los
tipos penales, se consideran tacitamente incluidos en ellos, como sucede sefialadamente,
p. €j., con el animo libidinoso o voluptuoso (o también el animo de involucrar a otro en un
contexto sexual) en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, el animus iniuriandi
en los delitos contra el honor o el animo de engafar o de introducir el documento en el
tréfico juridico en los delitos de falsedad documental. Y esta dltima observacion reviste la
mayor trascendencia practica, habida cuenta de que aqui reside un aspecto fundamental
del problema politico-criminal que pretendo desentraiar. En efecto, en nuestro pais ha
podido apreciarse tradicionalmente una criticable tendencia jurisprudencial a recurrir al
comodo expediente de los elementos subjetivos (singularmente a los implicitos) de los tipos
para absolver o sobreseer®, llegandose incluso hasta el extremo de identificar elementos
subjetivos que expresaban incorrectamente la realidad psicolégica, como acontece con el
“animo de defraudar”, que algunos autores y algunas sentencias han venido considerando
como requisito tipico del delito de defraudacién tributaria”.

De este modo, aquello que deberia ser resuelto en el plano de lo estrictamente
objetivo-externo (sea con arreglo a los criterios de imputacién objetiva del tipo de que se
trate, sea en el ambito la justificacién o de la inexigibilidad) se resuelve de un plumazo
a través de la declaracion de la ausencia de un sedicente elemento subjetivo del injusto,
que ademds, seglin la opinién dominante, reside exclusivamente en la mente del sujeto.

4 Vid. infra 3.C.b)

Vid. por todos ORTS BERENGUER, Enrique; GONZALEZ CUSSAC, José L. Compendio de derecho penal:
parte general. 3. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 244 ss., QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte
general del derecho penal. 4. ed. Cizur Menor, Navarra: Aranzadi, 2010. p. 280.

w

¢ Muy revelador es el auto de archivo (n. 454/2010) de la AP de Ourense (caso Quintana vs. Baltar) en el
que se parte de la premisa de que “elemento comtn a calumnias e injurias, de cardcter subjetivo o finalista,
es el proposito de atentar al honor”, de tal modo que “si no hay una voluntad auténtica de ofender en su
honor al calumniado o injuriado no existe el delito”.

7 Vid. infra 3.B.c)
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Ni que decir tiene que, por de pronto, semejante proceder conduce a un
empobrecimiento (por no decir a una perversién) de la argumentacién juridica, dado que
cuestiones verdaderamente complejas que requeririan un estudio pormenorizado, tanto
desde el punto de vista de la interpretacion l6gico-sistemética como desde la interpretacion
teleoldgica, se resuelven valiéndose de una simplificacién burda e inadmisible. Paradéjicamente,
el esfuerzo de tantos afos por elaborar una dogmatica juridico-penal tan rigurosa y de tanta
riqueza argumentativa (con su corolario de seguridad juridica) deviene completamente baldio y
se revela como un instrumento indtil, porque aquellas cuestiones complejas son despachadas por
el 6rgano judicial correspondiente sin mas razonamiento que el de no haber podido acreditar
un pretendido elemento subjetivo del tipo. Una acreditacién que, por lo demas, habria sido
ciertamente dificil (por no decir imposible), sobre todo si se parte de la (equivocada) premisa
metodoldgica de concebir la mente como sustancia y de que, consiguientemente, dicho
elemento subjetivo es un objeto que reside en algln lugar opaco de la mente del autor, con
lo que probar su presencia es tarea condenada al fracaso. En este sentido, hay que lamentar
que en la inmensa mayoria de los casos el juez o el fiscal ni siquiera se tomen la molestia de
argumentar minimamente por qué llegan a la conclusién de que tal elemento subjetivo no
existe y no se preocupen de sefialar algln criterio externo a través del cual pudiesen lograr esa
conviccion; con todo, no sabemos qué sera peor, puesto que, cuando el juez o el fiscal se han
esforzado por apuntar criterios reveladores de la ausencia del elemento subjetivo, han llegado
en ocasiones a valerse de razonamientos verdaderamente extravagantes. Sirva de ejemplo, harto
ilustrativo, el razonamiento del teniente fiscal del TS en el conocido caso de la acusaciéon de
malversacion de caudales publicos dirigida al que fue presidente del CGP), Carlos Divar: en su
Decreto de 21-5-2012 el fiscal archiva las Diligencias informativas 6/2012, al no apreciar animo
de lucro en la realizacion de los viajes particulares cargados a las arcas publicas, aduciendo,
por todo argumento, que Divar habia pagado de su bolsillo otros viajes (que por cierto fueron
pocos y posteriores a la presentacién de la denuncia). Aqui la decisién es tan sorprendente
que uno no puede dejar de quedar sumido en la més profunda perplejidad.

Ast las cosas, en las paginas que siguen me propongo acometer el estudio de los elementos
subjetivos del tipo de accién con una doble finalidad. De un lado, desde una perspectiva de
lege lata, trataré de desentraiiar cudles son los tipos penales que requieren auténticos elementos
subjetivos y cudles son aquellos otros en los que tales elementos no existen, bien porque se trate
en realidad de elementos objetivos del tipo, bien porque se identifican con el dolo o bien porque
pertenecen al dmbito de la justificacion o de la culpabilidad. Por otro lado, desde una perspectiva
de lege ferenda, examinaré la posibilidad de que algunos de los elementos subjetivos realmente
existentes en la actualidad pudiesen ser convertidos en elementos objetivos o sencillamente
suprimidos, puesto que, como ya expresé en su momento Bettiol, el empleo de elementos
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subjetivos concede una indeseable elasticidad al tipo®, por lo que su utilizacién no deberia
proliferar en la medida en que otorga una discrecionalidad al juzgador que compromete el criterio
de taxatividad que inspira el principio de legalidad en materia penal’.

En fin, para el andlisis de ambas cuestiones partiré de las premisas metodolégicas de
la concepcién significativa de la accion que — segtin se indicé mas arriba — permite ofrecer
una perspectiva novedosa de andlisis y, seglin creo, fructifera, no sélo para una adecuada
caracterizaciéon conceptual de los elementos subjetivos del tipo de accién sino también
para una comprension de su funcion en la teoria juridica del delito, aspectos que han sido
objeto de controversia en la doctrina desde el momento en que en la comprensién de tales
elementos subjetivos confluyen, obviamente, no sélo la concepcién que se mantenga sobre
el Derecho sino también la que, en concreto, se sustente sobre la accion y la culpabilidad™.

2 CARACTERIZACION DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL
TIPO DE ACCION

A. CONCEPTO Y FUNCION: EL SIGNIFICADO DE LA INTENCION Y SU RELACION
CON LA ACCION

Para estar en condiciones de comprender el concepto y la funcién que cumplen estos
elementos subjetivos hay que desentraiar ante todo cudl es el significado de la intencién
y cudl es su relacién con la accién en el marco de la concepcién significativa de la accion.

A tal efecto, hay que partir de la premisa de que la atribucién de intenciones a una
persona (o, en su caso, la calificacién de su conducta como no intencional) no desempefia
necesariamente una funcién en la delimitacion conceptual de la accion. Es més, en la mayorfa
de las ocasiones con dicha atribucién lo que se consigue es simplemente determinar si el autor
de una accién es responsable de lo que hizo y en qué medida lo es. Asi, cabria afirmar, pues,

& BETTIOL, Giuseppe; PETOELLO MANTOVANI, Luciano. Diritto penale: parte generale, 12. ed. Padova:
CEDAM, 1986. p. 293 s.

9 Vid. ya COBO DEL ROSAL, Manuel; VIVES ANTON, Tomés S. Derecho penal: parte general. 5. ed. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1999. p. 401, quienes, con todo, aclaraban que tales peligros provienen del entendimiento
de tales elementos como designaciones de “cosas que pasan en la mente”, y cuya comprobacion es imposible.
En cambio, “si entendemos que los elementos subjetivos se hallan referidos al sentido de la accién, que es
exterior, publico e intersubjetivamente comprobable, los peligros denunciados disminuyen”.

10 Cfr. COBO DEL ROSAL; VIVES ANTON, op. cit., p. 398, quienes ainaden que ello explica la muy diversa
acogida que han tenido: unos han desorbitado no sélo su misma presencia, sino también su funcién y extension,
debido a su concepcion de la antijuridicidad basada en supuestos subjetivos; otros, desde un objetivismo
radical, y una consideracién del tipo como valorativamente neutro, los han negado absolutamente.
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que, en principio, esta intencién que calificamos de subjetiva (desde el momento en que consiste
en la atribucién concreta de intenciones a un sujeto) cumple la funcién sustantiva de posibilitar
el enjuiciamiento de la conducta realizada por el sujeto, pero no cumple un papel conceptual
en la definicion de la accién'. Ciertamente, la intencién subjetiva debe ser un prius l6gico con
relacion a las convenciones que determinan el significado, porque sin intenciones subjetivas
no puede haber convenciones ni, por tanto, significado, pero, una vez que se ha establecido
la convencion, el significado surge con independencia de la intencién subjetiva (como cuando
se dice una palabra por otra). En suma, la intencionalidad de las acciones — al igual que la
de las palabras — es contextual, social e histérica: presupone la intencién subijetiva (esto es, la
posibilidad de atribucién de intenciones al sujeto) pero no se atiene a sus contenidos'?.

La intencién subjetiva no tiene por qué cumplir esa funcion conceptual porque la accion,
en cuanto significado atribuido socialmente (o juridicamente) a ciertos movimientos corporales
o a cierta ausencia de ellos, tiende a objetivarse, esto es, a definirse con independencia de la
intencién subjetiva, del mismo modo que las palabras tienen un significado objetivo que no
depende necesariamente de la intencién con que fueron pronunciadas’.

De lo expuesto se infiere entonces que la intencién subjetiva no pertenece
necesariamente al tipo de accién, concebido como categoria basica del sistema penal (y
regido por la pretension de relevancia), en la medida en que dicha intencién no cumple
necesariamente una funcién definitoria de la clase de accién de que se trate, puesto que
hay clases de acciones (como, por ejemplo, matar o lesionar) que pueden ser llevadas a
cabo con intencién o sin ella™. Y de ahi se desprende, por consiguiente, que el dolo y la
imprudencia, concebidos como formas de ilicitud, no pueden ser incluidos en el tipo de
accion como la vertiente subjetiva de éste (o sea, como tipo subjetivo, en la terminologia de
la opinién mayoritaria), sino que se integran en una categoria diferente (la antijuridicidad

1 Cfr. ibid., p. 239.

2 Cfr. ibid., p. 238, p. 55y p. 239. Sobre la gramdtica de la intencién, vid. ulteriores consideraciones en Cfr.
ibid., p. 240 ss.; vid. ademas, v. 2, item 2.2.

13 Cfr COBO DEL ROSAL; VIVES ANTON, op. cit., p. 259.
1 Cfr. ibid., p. 286 s. Vid. ademéas ORTS BERENGUER; GONZALEZ CUSSAC, op. cit., p. 244.
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formal o ilicitud), regida por una pretensién de validez de la norma penal también distinta
(la pretension de ilicitud)™.

Ahora bien, lo que se acaba de exponer no es ébice para reconocer que el tipo
de accién pueda llegar a integrarse con momentos subjetivos: en efecto, existen casos en
que el tipo de accién puede aparecer integrado con tales momentos, en la medida en que
hay clases de acciones que no podrian ser definidas sin ellos™.

Sirva de ejemplo paradigmatico en nuestro CP, de nuevo, el animo de lucro (o el
animo de apropiacion antijuridica en el StGB aleman) en el delito de hurto (art. 234), dado
que en este delito la accién penalmente relevante no puede ser definida (en el sentido de
la pretension conceptual de relevancia fijada por Vives) sin tomar en consideracién dicho
momento subjetivo: si en la realizacion de la conducta de tomar una cosa mueble ajena
intencionalmente falta dicho animo, no existira el tipo del hurto y la conducta quedara
penalmente impune, a no ser que se cumplan los presupuestos tipicos de otro delito, como,
singularmente, el de realizacion arbitraria del propio derecho del art. 455 CP (en el que
la accién debe ir encaminada a “realizar un derecho propio” y debe mediar violencia,
intimidacién o fuerza en las cosas), o el delito de hurto de uso de vehiculos de motor del
art. 244 CP (en el que la accién consiste en una utilizacién temporal de la cosa); de no
ser asf, la conducta constituird un ilicito civil o un hecho plenamente licito'”. Con todo,
con relacién al animo de lucro conviene aclarar aqui que comparto la idea de que, si se
entiende simplemente como la finalidad de obtener una ventaja patrimonial de cualquier
clase, no se puede distinguir un delito de apoderamiento de un delito en el que se castiga el

5 Ademds de COBO DEL ROSAL; VIVES ANTON, op. cit., 2011, p. 492 consideran también que, a partir
de las premisas de la concepcion significativa, el dolo y la imprudencia deben ser ubicados en el seno
de la pretension de ilicitud: GORRIZ ROYO, Elena. Proyecto docente e investigador. Castellén, 2005.
p. 371 ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa: parte general.
3. ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 320 ss.; ORTS BERENGUER; GONZALEZ CUSSAC, op. cit, p.
289 ss.; RAMOS VAZQUEZ, José Antonio. Concepcién significativa de la accién y teoria juridica del
delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008. p. 444 ss.

16 Cfr. VIVES ANTON, 2011. p. 287, quien ejemplifica que esto es lo que sucede con mentir, que es un tipo
de accién relevante para el delito de falso testimonio (con relacién a este ejemplo propuesto por Vives
Antén, vid. infra 3.D. Vid. también ya antes COBO DEL ROSAL; VIVES ANTON, , op. cit., p. 402; vid.
ademdas ORTS BERENGUER; GONZALEZ CUSSAC, op. cit., p. 244 y 248.

7" En la doctrina espanola es usual que se mencione el ejemplo del dnimo de lucro. Vid. por todos CEREZO
MIR, José. Curso de derecho penal espaiiol: parte general: teorfa juridica del delito. 6. ed. Madrid:
Tecnos, 1998. v. 2. p. 120; COBO DEL ROSAL; VIVES ANTON, op. cit., 401; LUZON PENA, Diego-
Manuel. Lecciones de derecho penal: parte general. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, L.16/10;
MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: parte general. 9. ed., Barcelona: Reppertor, 2011; L.10/141; ORTS
BERENGUER, GONZALEZ CUSSAC, op. cit., p. 244; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos. en: SUAREZ-
MIRA RODRIGUEZ, Carlos: JUDEL PIETRO, Angel; PINOL RODRIGUEZ, José Ramén, Manual de derecho
penal: parte general. 6. ed. Madrid: Civitas, 2011. v. 1, p. 124.
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mero uso de la cosa (como sucede con el delito del art. 244 CP). De ahi que en los delitos
de apoderamiento el dnimo de lucro deba ser concebido como animo de apropiacién de
la cosa (como sucede en el StGB aleman), lo que supone, por ende, calificar el delito de
hurto como un delito de intencién y no de tendencia intensificada'.

Finalmente, interesa dejar constancia de la coincidencia que en este punto se
produce con la posicién de algunos penalistas que han acogido la llamada doctrina social de
la accién. En particular, muy ilustrativa al respecto en nuestro pais es la opinién de Rodriguez
Mourullo, quien, al estudiar los elementos subjetivos del injusto, escribia ya hace mas de
treinta anos que la doctrina social de la acciéon reconoce que a veces el sentido social del
comportamiento depende de la finalidad, en cuyo caso es claro que dicha finalidad ha de
pertenecer al tipo de injusto, sin que, por lo demds, deba confundirse con el dolo, pues
el dolo presupone el conocimiento y aceptacién de otras caracteristicas tipicas'®. También
cabria mencionar aquf la posterior opinién de Gémez Benitez quien, tras afirmar que los
elementos subjetivos son elementos de la tipicidad (y no de la culpabilidad), argtiia que
las razones de dicha afirmacién podian resumirse en una: el significado juridico-penal de
la accién no se descubre sin la concurrencia de esos elementos subjetivos®.

B. LA CONSTATACION DEL ELEMENTO SUBJETIVO

Una vez expuestos el concepto de elementos subjetivos y la funcién que estos cumplen
en el seno del tipo de accién, es preciso aclarar seguidamente una cuestion que resulta
trascendental desde la perspectiva de la concepcion significativa, a saber: cémo podemos
constatar la presencia de un elemento animico que se sitGia en la mente de otra persona.

La cuestién ostenta la méxima relevancia porque desde la éptica aqui asumida
hay que descartar que dicho dnimo (al igual que cualquier elemento subjetivo) resida “en
el fondo del alma, en el que hay que bucear hasta encontrar los episodios mentales que

8 Vid., por todos, BAJO FERNANDEZ, Miguel; PEREZ MANZA, Mercedes; SUAREZ GONZALEZ, Carlos
Manual de derecho penal: parte especial: delitos patrimoniales y econémicos. 2. ed. Madrid: Centro
de Estudios Ramon Arece, 1993. p. 82; GARCIA ARAN, Mercedes. El delito de hurto. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1998. p. 125 ss.; ROBLES PLANAS, Ricardo. Delitos contra el patriménio. In: SILVA SANCHEZ,
Jests Marfa (Dir.). Lecciones de derecho penal: parte especial. Barcelona: Atelier, 2006. p. 181-208.
De otra opinién, coherentemente con su premisa, vid. GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 83, quien entiende
que entonces “el animo de lucro se agota con la produccién de aquello que objetivamente requiere la
descripcion tipica” y que “el decurso ulterior del patrimonio del sujeto, la suerte ‘definitiva’ del objeto o
la cantidad en cuestion, escapa ya del animo de lucro”.

“ROBLES PLANAS, op. cit., p. 181-208.
19 Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. Derecho penal: parte general, Madrid: 1978. p. 259.

20 GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Teoria juridica del delito. Madrid: Civitas, 1984. p. 237.
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la sustenten”?'. Lo que propone la concepcién significativa es justamente un cambio de
método: al igual que acontece con el significado de las palabras, el de las acciones no
depende de objetos en la mente —acerca de los que nada podemos saber- sino de prdcticas
sociales; dicho de otro modo, el significado social — objetivado en reglas y practicas- es el
que da sentido a las acciones. Y, consecuentemente, también las intenciones subjetivas
han de determinarse, no por una tercera entidad presupuesta e incognoscible — el estado
mental-, sino por la accién externa, a la que las diversas actitudes intencionales se hallan
conectadas l6gicamente: es en la accién externa (y no en la comparacién de esa accién
externa con un hipotético acontecimiento interno) donde se muestra la intencion®.

Al igual que sucede con el dolo, los aludidos elementos subjetivos de la accion
(que son estados y procesos mentales) no pueden ser equiparados a los estados y procesos
fisicos, dado que, al tratarse de estados y procesos que se hallan situados en la mente
de otra persona®, Gnicamente se podran verificar por observacién sus manifestaciones
externas*!. De ahi que tales elementos subjetivos deban ser configurados y entendidos no
como procesos internos semejantes a los fisicos — como cosas que ocurren en el fondo
del alma-, sino como momentos de la accién, o sea, como componentes de un sentido
exteriorizado, de algo que no es — ni puede ser- secreto®.

En suma, hacen falta criterios externos para determinar cudndo concurre un
elemento subjetivo. Ahora bien, es menester aclarar aiin que no se trata de criterios
externos a partir de los cuales pueda inducirse la existencia o inexistencia de determinados

2 VIVES ANTON, 2011, p. 239 ss.
22 Cfr. ibid., p. 261 ss. Vid. ademas ORTS BERENCGUER; GONZALEZ CUSSAC, op. cit., p. 248 ss.

2 Como ya subrayé (WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigaciones filoséficas. Traduccion: Alfonso Garcia
Suarez y Ulises. Moulines. 2. ed. Barcelona: Altaya, 2002. p. 305 ss. y 570 ss.), cuando se trata de estados
y procesos mentales propios, no pueden observarse, porque no se ven, sino que se viven; cuando son
ajenos sblo cabe observar sus manifestaciones externas.

24 Vid. ademas VIVES ANTON, 2011, op. cit., p. 266 s., quien hace hincapié en el error gramatical (o categorial)
de concebir los elementos subjetivos como si fueran objetos fisicos (eso si, incorpéreos), situados en la
mente de alguien, y entender que sélo resultan visibles para él, mientras que los demas han de presumir
su existencia por signos externos.

% Cfr. VIVES ANTON, 2011, op. cit., p. 271. En el mismo sentido vid. ademéas MARTINEZ-BUJAN-PEREZ,
op. cit., p. 247; ORTS BERENCUER, E. Consideraciones sobre los elementos subjetivos de algunos tipos
de accion. In: CARBONELL MATEU, Juan-Carlos; GONZALEZ CUSSAC, J. L.; ORTS BERENGUER E. (Dir.)
Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal: semblanzas y estudios con motivo del setenta
aniversario del profesor Tomds Salvador Vives Anton. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009. p. 1483-1500;
ademas ORTS BERENGUER; GONZALEZ CUSSAC, op. cit., p. 243; GORRIZ, 2005, p. 321 ss.
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procesos internos, puesto que “tal dicotomia no existe”?. En otras palabras, tales criterios
son “constitutivos”?, porque, como decia Wittgenstein, lo interno es una ilusién, o sea, un
simple “telon pintado que se levanta delante del escenario del uso efectivo de la palabra”?®.

Ni que decir tiene que configurar de la manera apuntada los elementos subjetivos
posee una capital importancia, tanto desde la perspectiva de las garantias del Derecho
penal material (porque el margen de apreciacién que resulta de la imposibilidad de una
comprobacién directa —si se entienden los elemento subjetivos segln la concepcién clésica,
como objetos de la mente — es intolerable)? como desde el prisma de las del proceso
penal, particularmente en lo concerniente a la presuncién de inocencia®.

Por lo demds, cabe anticipar aqui — sin perjuicio de lo que se expondrd después-
que el cambio de paradigma que propone la concepcion significativa ofrece también
una nueva perspectiva en el plano de lege ferenda de cara a la descripcién de algunos
elementos subjetivos del tipo. Y es que, dado que los criterios externos para constatar los
elementos subjetivos son en realidad criterios “constitutivos” de éstos, el legislador deberia
plasmar en el tipo justamente esos criterios externos que en la actualidad la doctrina y la
jurisprudencia reconocen ya como reveladores de determinados elementos subjetivos,
siempre, claro es, que la técnica gramatical de tipificacion lo permita, porque es evidente
que en algunos casos una correcta técnica de tipificacion no permite la sustitucién del
elemento subjetivo por criterios externos, como, p. €j., sucede con el danimo de apropiacién
definitiva de la cosa en los delitos de apoderamiento, porque la casuistica seria inabarcable
y seria impensable poder identificar los criterios que servirfan para identificar tal animo.

26 Vid. sobre ello RAMOS VAZQUEZ, José Antonio. Un “proceso interno” necesita criterios externos: algunos
apuntes sobre la gramética profunda del elemento volitivo del dolo. In: CARBONELL MATEU, Juan-Carlos
et al. Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal: semblanzas y estudios con motivo del
setenta aniversario del profesor Toméas Salvador Vives Anton. Valencia; Tirant lo Blanch, 2009. p. 1645.

77 Vid. VIVES ANTON, 2011, op. cit., p. 656, quien afade que tales criterios nunca podrén ser absolutamente
seguros, ni constituir “ciencia” alguna, pero pueden proporcionar una seguridad “suficiente”, que nos
permita entendernos al hablar y valorar correctamente nuestras acciones. Vid. también GUARDIOLA
GARCIA, op. cit., p. 93.

2 WITTGENSTEIN, Ultimos escritos, I, p. 119, citado por VIVES ANTON, 2011, op. cit., p. 656.

2 Cfr. VIVES ANTON, 2011, op. cit., p. 271, nota 151, citando como ejemplo paradigmatico lo que sucede
con el animus iniuriandi en los delitos contra el honor. Sobre este ejemplo vid. ademas ya anteriormente
VIVES ANTON, Tomés S. en VIVES, Anton, Tomds, et al. Derecho penal: parte especial. Valencia: Tirant
lo Blanch, 1993.p. 691 s.

30 Cfr. VIVES ANTON, 2011, op. cit., p. 271, y nota 152, quien anade “pues si la intencion reside en el fondo

del alma, de ninglin modo podrd desvirtuarse cualquier atribucion de intencién: el &nimo no se puede
exhibir”. Vid. ademas ORTS BERENGUER; GONZALEZ CUSSAC, op. cit., p. 249.
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Con esta propuesta no me estoy refiriendo a la posibilidad de convertir un elemento
subjetivo en otro diferente configurado en clave objetiva (que ciertamente también puede ser
una via utilizable en determinados casos), como cuando, por ejemplo, sea factible sustituir
un elemento animico por la idoneidad objetiva de la accién para causar un determinado
resultado, dando lugar asi a un delito de peligro de aptitud para la produccién de un dafio®'.
Evidentemente, son dos cosas diferentes: una es que se exija que con la realizacion de su
conducta el sujeto persiga una determinada finalidad y otra distinta que se requiera que dicha
conducta sea ya objetivamente id6nea para causar un determinado resultado dafnoso. En
suma no se trata de una sustitucion en la técnica de tipificacion, que convertiria en elemento
objetivo lo que antes era un elemento animico (porque esto supondria afadir a la conducta
base un ulterior factor objetivo de restriccién, sefialadamente a través de un elemento de
aptitud para la produccién de un dano) sino de plasmar el elemento subjetivo en criterios
externos o, cuando menos, recoger a titulo ejemplificativo los criterios mas significativos.
Uno de los casos mds caracteristicos podria ser el de la posesién de drogas con la finalidad
de promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de tales sustancias en otras personas (art.
368 CP)*, en el que, como de hecho viene reconociendo la jurisprudencia en la practica, el
delito queda acreditado si se constatan datos externos que permitan deducir que el sujeto
va a destinar al posterior trafico la droga poseida®.

Finalmente, conviene advertir de que en lo que atafie a este debatido problema de
la constatacion de los elementos subjetivos del delito, Vives adopta una decidida postura a
favor de la “normativizacion”, sobre la base de una reorientacién de lo subjetivo anclada
en las premisas de su concepcién de la accién: la verificacién de los elementos subjetivos
se llevara entonces a cabo con arreglo a las competencias del autor y las caracteristicas
publicas de su accién, y no en funcién de la imposible acreditacion de las “representaciones,
creencias o voliciones acaecidas en alglin opaco lugar de su mente”**.

31 Sobre ello vid. infra epigrafe 3.C.c)

32 Otro delito estructuralmente similar serfa, v. gr., el contenido en el art. 386 parrafo 22 (tenencia de moneda
falsa para su expendicién o distribucion).

33 La jurisprudencia se basa habitualmente en una serie de indicios para probar que la posesién es para el
tréfico (o sea, el “dnimo de traficar”). Vid. por todos ORTS BERENGUER, en VIVES ANTON, Tomds et al.
Derecho penal: parte especial, 3. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. p. 609; SILVA SANCHEZ, Jests-
Maria et al. Lecciones de derecho penal. parte especial. Barcelona: Atelier, [2006]. p. 258 s.

3 Vid VIVES ANTON, 2011, p. 267 s. Vid. ademas ORTS BERENCUER; GONZALEZ CUSSAC, op. cit.,
p. 249 s., y, en referencia concreta a los elementos subjetivos del tipo, vid. GUARDIOLA GARCIA, op.
cit., p. 92. A favor también de construir normativamente los elementos subjetivos en el sector del derecho
penal econémico, pero partiendo de un enfoque funcionalista, vid. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho
penal econémico: parte general. Piura, Peru: Universidad de Piura, 2003. p. 518y 539 s., quien propone
recurrir a “las competencias de conocimiento del agente econémico y sus circunstancias personales”.
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De este modo, aqui se rechaza la configuracion de los elementos subjetivos del
tipo (al igual que la del dolo) como un proceso psicoldgico, en el sentido propuesto por la
denominada concepcion psicoldgica, tradicionalmente dominante en la doctrina penal, segtin
la cual el conocimiento en que se basa el elemento subjetivo se proyecta sobre una realidad
acaecida en el pasado, con respecto a la cual hay que averiguar determinados fenémenos
psicolégicos que existian en la mente del sujeto en el momento en que realizé el hecho®.

Ello no obstante, merece ser destacado el esfuerzo de un moderno sector doctrinal
que trata de ofrecer un programa de investigacion para la prueba de los elementos subjetivos
del delito que permita superar las deficiencias que se observan en los tradicionales modelos
probatorios de base psicoldgica, esto es, el denominado modelo psicologicista puro (que
nunca se ha aplicado realmente) y el modelo psicologicista vulgar (que se considera carente
de dosis minimas de racionalidad y, por ello, insatisfactorio en términos de garantias)*.

Con todo, ante estas observaciones, conviene aclarar que, con la reorientacién del
problema de lo subjetivo que preconiza, Vives no rechaza en modo alguno la importancia
de la pericia psicoldgica para la constatacion de los elementos subjetivos; simplemente
niega que esa pericia sea del mismo género que el saber del fisico, del bi6logo o del
neurofisi6logo®”. De hecho, en referencia a la caracterizacién del dolo que se deriva de la
concepcion significativa, Pérez Manzano escribe — de forma clarificadora — que esta tesis
puede ser compartida si se interpreta “en el sentido de que el dolo no es una realidad
natural, por lo que su concurrencia no puede decidirse en el proceso penal mediante una
(nica operacién de determinacién factica de la realidad natural psicolégica del sujeto que
realiz6 el hecho, una tnica operacién de prueba realizada mediante inferencias inductivas
a partir de hechos objetivos”, puesto que “mas alla de lo factico y de su determinacion
procesal como objeto de prueba, el dolo es una realidad normativa, que no existe en el
mundo de la naturaleza; su existencia aparece con el proceso juridico de enjuiciamiento
de un hecho y se construye juridicamente a partir de los fines del Derecho penal”. Ahora

3 Vid. por todos DIEZ RIPOLLES, José Luis. Los elementos subjetivos del delito: bases metodolégicas.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1990. p. 29 ss. y 303 ss., que es partidario del enfoque psicolégico individual
para la formulacién y constatacién de los elementos subjetivos. Para una critica a este enfoque vid. ademads,
desde otros presupuestos metodolégicos, RAGUES y VALLES, Ramén. El dolo y su prueba en el proceso
penal. Barcelona: J. M. Bosch, 1999. p. 205 ss.

3% Vid. en esta direccién las interesantes reflexiones de PAREDES CASTANON, José Manuel. Problemas
metodoldgicos en la prueba del dolo. Anuario de Filosofia del Derecho, n. 18, p. 67-93, 2001, con
ulteriores referencias doctrinales; vid. ademas PEREZ MANZANO, Mercedes. Dificultad de la prueba de lo
psicolégico y naturaleza normativa del dolo. In: GARCIA VALDES, Carlos et al.(Coord.). Estudios penales en
homenaje a Enrique Gimbernat. Madrid: Edisofer, 2008. p. 1453-1486, quien se ocupa especificamente
de la cuestion de los déficits probatorios o de aplicabilidad de las teorias psicoldgicas.

% Cfr. VIVES ANTON, 2011. p. 271 s.
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bien, en opinién de esta penalista, lo anterior no comporta tener que negar la existencia
de los hechos psicolégicos internos como realidades naturales y como derivacién de
ellas: por tanto, “de la afirmacion de que el dolo no es una realidad psicolégica no puede
extraerse la consecuencia de que la realidad psicolégica carezca de toda relevancia en la
conformacién del dolo como realidad normativa”*.

C. UBICACION SISTEMATICA Y CONSECUENCIAS

De lo que hasta aqui se lleva dicho se desprende que si un tipo penal requiere
un elemento subjetivo como un criterio conceptual mas para valorar la accién (o sea,
cumpliendo un papel definitorio de un determinado tipo), este elemento queda integrado
indudablemente como una parte més del tipo de accién y su ausencia determina ya la
falta de relevancia de la conducta, esto es, afecta a la primera pretensién de validez de la
norma penal. Dicho de modo mas preciso, el referido elemento se viene a afadir a los
restantes elementos del tipo que integran el cominmente denominado desvalor objetivo
de la conducta (modo de comision del comportamiento, elementos personales del autor,
peligrosidad ex ante de la accién y relacion de causalidad entre accién y resultado en los
delitos de resultado material) para conformar la primera de las dos subcategorias del tipo
de accion, esto es, la tipicidad, que contiene exclusivamente la vertiente fictica, puesto
que la dimensién valorativa viene dada por la ofensividad (o antijuridicidad material),
corolario de la llamada pretension de ofensividad, que acompana inevitablemente ya a la
pretension de relevancia, en la medida en que Gnicamente son relevantes para el Derecho
penal aquellas acciones que lesionan o ponen en peligro bienes juridicamente protegidos.

Por tanto, si en la realizacién de una conducta no concurriese el elemento subjetivo
que exige conceptualmente un tipo de accién, el hecho llevado a cabo no solo carecera
de relevancia penal para el autor desde la perspectiva de ese tipo, sino también para los
restantes intervinientes®’, habida cuenta de que, al no existir el tipo de accién, no concurre
ya tampoco la infraccién de una norma emitida en condiciones ideales, que sirva como
regla con un alcance intersubjetivo de cara a terceros. En cambio, si concurre el necesario

3 PEREZ MANZANO, op. cit., p. 1462.

3 Para la opinién dominante siempre ha sido evidente también que el tipo no existe si no concurre el
(necesario) elemento subjetivo en el autor, mientras que, en cuanto al participe, basta con que éste
sepa que tal elemento concurre en el autor. Y, por supuesto, en la coautoria el elemento subjetivo debe
concurrir en todos los sujetos. Vid. por todos JESCHECK, Hans-Henintich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch
des Strafrechts. Aligemeiner Teil, 5. Aufl., Berlin: Duncker und Humblot, 1996. (hay trad. de M. Olmedo
Cardenete: JESCHECK, Hans-Henintich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal: parte general.
5. ed. ren. y ampl. Traduccion de Miguel Olmedo Cardenete. Granada: Comares, 2002), § 30, Il
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elemento subjetivo y, consiguientemente, se realiza un tipo de accién, existird ya una
norma que sirve de base para regular la intervencién de terceras personas aun cuando el
autor no hubiese infringido su norma personal de conducta. Téngase en cuenta al respecto
que, en el marco de la concepcion significativa, el presupuesto que sirve de referencia
para el castigo de la participacion y para las actuaciones defensivas de terceros es —a mi
juicio — la realizacion por parte del autor de un hecho que encaje en un tipo de accién
objetivamente relevante y ofensivo para un bien juridico-penal, sin que se exija ademas
que ese hecho sea ilicito (o antijuridico), esto es, no se requiere como presupuesto que el
autor haya infringido su norma de conducta, por haber obrado con dolo o imprudencia“®.

Asi las cosas, desde la perspectiva de la concepcion significativa no es correcto afirmar
— como se hace usualmente en la doctrina — que existe un tipo subjetivo “que se compone
del dolo y en su caso de otros elemento subjetivos del tipo adicionales al dolo”, y menos
aln se puede sostener que “sistematicamente debe anteponerse el dolo, como elemento
general del tipo subjetivo, a los especificos elementos subjetivos del tipo, que no se dan
en todos los tipos y revisten formas diversas”'. Frente a ello, es obvio que, de acuerdo con
las premisas que aqui se acogen, alli donde un tipo de accién exija la constatacién de un
elemento subjetivo éste serd siempre un prius légico y sistematico*? con respecto al dolo y
a la imprudencia, por la sencilla razén de que, al ser un elemento constitutivo del tipo de
accion, si dicho elemento subjetivo no concurre carece ya de todo sentido entrar a dilucidar
si el sujeto ha infringido su norma de conducta; y, viceversa, tinicamente cuando (ademas
de los elementos objetivos del tipo de accién) se ha acreditado la presencia del elemento
subjetivo posee sentido pasar a analizar si el sujeto (tratese del autor, tratese del participe)
ha llevado a cabo una conducta ilicita, por haber actuado con dolo o imprudencia.

Con respecto a esto Gltimo conviene aclarar que, pese a que algunos penalistas
siguen escribiendo que “la afirmacién de que se da un elemento subjetivo del injusto

4 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. El contenido de la antijuridicidad: un estudio a partir de la concepcién
significativa del delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, passim.

#1 Cfr, ROXIN, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil 1. 4. Aufl. Munchen: Beck, 2006, (hay traduccién espafiola de
la 2. ed. alemana de Luzén/Diaz; ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Traduccién por Diego-Manuel
Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997. § 10, Rn. 61.

42 Hay que resaltar la coincidencia que en este punto se produce con el pensamiento clasico. De nuevo, es
ilustrativa la posicién de RODRIGUEZ MOURULLO, 1978. p. 259 s.), quien, al aludir a la distincién entre
el dolo y los elementos subjetivos del injusto sobre la base de la doctrina social de la accién, afirmaba
que “desde el punto de vista metddico, el tipo es conceptualmente previo al dolo. La existencia de dolo
se comprueba tan sélo después de conocer los elementos del correspondiente tipo, y precisamente
proyectando la falsilla del tipo sobre el contenido de voluntad que conforma ontolégicamente la accién...”.
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presupone que el comportamiento es doloso”*, lo cierto es que, tanto en referencia al
CP anterior como al vigente, puede realizarse un tipo por imprudencia a pesar de existir
un elemento subjetivo en el tipo. En el sistema del CP de 1944, de clausulas generales de
imprudencia, resultaba perfectamente posible que concurriese en un tipo penal un d&nimo
especifico no unido necesariamente al dolo y, al propio tiempo, un error vencible (en la
imprudencia inconsciente) o la no aceptacion respecto de algtin elemento objetivo del tipo
(en laimprudencia consciente), y que, por tanto, se admitiese la comisiéon imprudente**. Por
su parte, en el CP vigente (con el sistema de numerus clausus) la cuestion ya viene resuelta
por la propia ley, que, si lo cree conveniente, puede tipificar expresamente la modalidad
imprudente de alglin tipo pese a que contenga algin elemento subjetivo del injusto, como
sucede, p. ej., en el art. 159-2 en relacion con el art. 159-1, que exige obrar con finalidad
no terapéutica*®, o en el art. 367 en relacion con el art. 362-22, que requiere en el autor
el animo de expender o de utilizar los medicamentos y exige un peligro concreto para la
vida o la salud de las personas, sobre el que el autor puede incurrir en un error vencible?®.

Eso si, el hecho de que un elemento subjetivo pertenezca al tipo de accién no
implica obviamente que el dolo del autor deba abarcar también el conocimiento de
dicho elemento del mismo modo que abarca el conocimiento de los elementos objetivos
del tipo, ni, por supuesto implica que el elemento volitivo del dolo se proyecte sobre el
elemento subjetivo.

Si nos situamos al margen de la concepcion significativa de la accion, la opinién
dominante ya viene entendiendo desde antiguo que s6lo pueden ser objeto del dolo tipico
las circunstancias que pertenecen al denominado tipo objetivo, y no pueden serlo, por
tanto, las circunstancias subjetivas del hecho, puesto que si admitiésemos que el conocery
el querer del dolo pueden proyectarse sobre un elemento animico, estariamos aceptando
el absurdo de que se puede conocer y querer la intencién, un absurdo denunciado ya por
Hegler, 1930, cuando criticaba la posicién de Frank y de Mezger de asignar los elementos
subjetivos, ademds de al injusto, a la culpabilidad®’. Y en la actualidad, si dejamos al

4 Asi cfr. QUINTERO OLIVARES, op. cit., p. 342.
“Vid. por todos, LUZON PENA, op. cit., 2012. p. 16-20.
% Cfr. ibid. p. 16-21.

% Vid. por todos GARCIA ALBERO, Ramon. Comentarios a los delitos contra la salud pablica In: QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo. Comentarios a la parte especial del derecho penal. 3. ed. Cizur Menor (Navarra):
Aranzadi, 2002. p. 1423.

#Vid. HEGLER. Subjektive Rechtswidrigkeitsmomente im Rahmen des allgemeinen Verbrechensbegriffs. In:
FRANK, Reinhard von. Bertrage zur Strafrechtwissenschaft Festgabe. Tiibingen, 1930. p. 287 ss., quien,
partiendo de una concepcién psicolégica del dolo, entendia que el dolo sélo puede ir referido a lo objetivo
externo, dado que pensar en un conocimiento y una voluntad de lo sabido y querido seria absurdo.
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margen la doctrina italiana*®, tanto en la doctrina alemana* como en la espafiola>® reina
acuerdo a la hora de entender que, dado que el objeto del dolo debe circunscribirse a los
hechos externos, que se hallan fuera del sujeto, carece de sentido que el dolo del agente
se proyecte sobre él mismo o sobre elementos animicos que ya residen en su mente.

Por mi parte, debo anadir la matizacién de que, si se asumen los postulados de la
concepcion significativa, cabe decir de entrada que lo que no resulta externo al agente ni
puede ser “conocido”, en los términos en los que son conocidos los hechos externos, ni
puede ser “querido”. Seglin expuse anteriormente, en los elementos subjetivos del tipo de

|/l

accion sucede lo mismo que con el dolo: sobre ellos no cabe el “conocimiento” en sentido
propio, sino la consciencia, es decir, los procesos internos o mentales propios se sienten
o, como decia Wittgenstein, “se viven”®'. De ahi que merezca la pena detenerse en la
explicacion que ofrecen penalistas como Roxin, quien, valiéndose del ejemplo del &nimo
o intencién de apropiacién antijuridica en el hurto, afirma que este elemento subjetivo
no puede ser “razonablemente objeto del dolo”, porque “el legislador no exige para la
punicién del hurto el dolo de tener &nimo o intencién de apropiacion, sino Gnicamente
este mismo dnimo o intencién”, y ademas, haciéndose eco de opiniones como la de Engisch
(“se puede ser consciente también de circunstancias y procesos internos y acogerlos en
la voluntad”) agrega Roxin que, si bien esta opinién puede ser “correcta”, “de ahi no se
deriva que el legislador lo exija (scil., el animo o la intencién)”*2. Sin embargo, ante el
razonamiento de Roxin cabe responder que la imposibilidad de que el dolo se proyecte
sobre el elemento subjetivo del tipo no se deriva solo del dato de que el legislador no lo
haya exigido asf (algo que, por cierto, en el CP espafiol no se contiene expresamente en

#  La peculiaridad de la institucion del dolo specifico hace que carezca aqui de utilidad examinar por qué
la doctrina italiana dominante admite, empero, que dicha figura se revela como un objeto mas del dolo
genérico (vid. por todos GELARDI, Michele. Il dolo specifico. Padova: CEDAM, 1996. p. 341), algo
aceptado incluso por el sector minoritario (vid. PICOTTI, Lorenzo. Il dolo specifico: un indagine sugli
“elementi finalistici” delle fattispecie penali. Milano: A. Giuffre, 1993. p. 570 ss.).

#Vid. por todos ROXIN, 2006, § 12, Rn. 114.

50 Vid. por todos LUZON PENA, Diego-Manuel. Curso de derecho penal: parte general, I. Madrid: Universitas,
1996. p. 408, quien, de forma clarificadora, razona que “l6gicamente tampoco hace falta requerir su
conocimiento (scil. el de los elementos subjetivos especificos), pues si se actia con el animo o disposicién
de danimo en cuestién, ello ya implica que el sujeto lo sabe”; el elemento volitivo del dolo exige solo “querer
realizar todos los elementos objetivos del tipo de los que se tiene conocimiento” (p. 411). Vid. ademas
QUINTERO OLIVARES, op cit., p. 342y, ya anteriormente, GOMEZ BENiTEZ, op. cit., p. 205y 237.

51 Vid. VIVESANTON., 2011, p- 266 s. Vid. ademas CUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 88, quien, en referencia
a los elementos subjetivos del tipo, afade que plantear que un elemento volitivo sea “querido” carece
de sentido, porque “sobre los elementos psiquicos no puede formularse un nuevo juicio volitivo, cuando
menos no en cuanto al Derecho penal interesa en sede de relevancia tipica”.

52 Cfr. ROXIN, 2006, § 12, Rn. 114.
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su articulado y hay que inferirlo de la regulacion del error en el art. 14) sino de que ello
no resulta ya gramaticalmente posible.

En suma, aunque el dolo y los elementos subjetivos del tipo de accién se incardinen
en niveles sistematicos diferentes, su constatacion se lleva a cabo con arreglo al mismo
proceder, en tanto en cuanto en ambos casos se trata de elementos animicos: el intérprete
debe identificar cudles son las reglas o criterios externos que permitan atribuir una
determinada intencién al sujeto. La Ginica diferencia reside en que los criterios externos que
posibilitan descubrir un elemento subjetivo del tipo serén diferentes de los que permiten
acreditar el dolo, puesto que dicho elemento subjetivo se proyectara sobre un objeto
(una realidad externa) diferente a aquel al que va referido el dolo: asi, p. ej., en el delito
de hurto el intérprete habra de demostrar, de un lado, que el agente actuaba movido por
un animo de lucro (o de apropiacion definitiva de la cosa) y, de otro lado, que sabia que
la cosa mueble era ajena y que, pese a ello, la tomaba sin la voluntad de su duefio. Los
criterios externos que serviran para obtener la conviccién de que el agente sabia que la
cosa era ajena y que la tomaba sin la voluntad del duefio no sirven para averiguar si la
apropiacion era definitiva o era provisional o, aun el caso de que fuese definitiva, si se
llevé a cabo para realizar un derecho propio.

Eso si, nada se opone a que el dolo del agente abarque elementos subjetivos
pertenecientes a otra persona (o, mejor dicho, las manifestaciones externas de tales elementos),
como, p. €j., el error del sujeto engafado en la estafa®®, ni, por supuesto, nada se opone
a que el participe pueda incurrir en un error acerca de la concurrencia de un elemento
subjetivo del tipo en el autor**, en la medida en que el participe debe conocer todos los
elementos del tipo que otorgan relevancia penal a la conducta del autor, y, entre ellos, se
cuenta indudablemente el elemento subjetivo cuando el tipo de que se trate asi lo requiera.

De lo anterior se deduce que sobre los elementos subjetivos del tipo de accién no
cabe imaginar ya conceptualmente un error por parte del autor de la conducta®. Y ello se
ve confirmado en el CP espanol, que en su art. 14 indica que el error debe recaer sobre
un “hecho”, lo cual excluye obviamente los elementos subjetivos o animicos.

De ahi que esta opinién se sostenga asimismo al margen de la concepcién
significativa. Asi, en la doctrina alemana dominante se diferencia entre “tipo legal” o “tipo

5 Cfr. ROXIN, 2006, § 12, Rn. 115.
% Vid. GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 88y 91.

5 Vid. ibid., p. 88 s., quien agrega que el autor “podra, eso si, errar sobre las circunstancias objetivas que
tengan influencia en ellos; pero este error no puede recibir el tratamiento previsto en el articulo 14 del
CP, porque no es un error sobre elementos tipicos ni sobre la antijuridicidad de la conducta”.
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a efectos del error” en el sentido del § 16 | StGB, que Gnicamente comprende los hechos
y no los elementos animicos, y “tipo sistematico”, que incluye los elementos subjetivos®®,
diferenciacién que, obviamente, viene impuesta ya por la idea de incluir el dolo dentro
del propio tipo como parte subjetiva®’.

D. CRITERIOS DE IDENTIFICACION. SU DELIMITACION DEL DOLO Y DE LOS
ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA CULPABILIDAD

En el seno de la concepcioén significativa, la circunstancia de que los elementos
subjetivos del tipo de accién y el dolo cumplan funciones distintas y pertenezcan a niveles
sistematicos diferentes obliga, ante todo, a perfilar nitidamente el concepto de aquéllos, de
manera que puedan ser distinguidos del doloy, en su caso, de otros elementos subjetivos (si
es que existen) que no pertenecen al tipo de accién ni a la ilicitud, sino a la culpabilidad.
Precisamente, este es uno de los aspectos que ofrece mayor confusion en la doctrina y la
jurisprudencia, dado que existe una gran inseguridad a la hora de caracterizar muchos de
estos elementos y de adscribirlos a una u otra categoria sistematica del delito, una confusién
que se acrecienta en la medida en que no existe unanimidad a la hora de caracterizar el
dolo, que unos ven como un elemento de la culpabilidad y otros como la vertiente subjetiva
del tipo, mientras que aquf se acoge una posicion diferente.

Si, de nuevo, dejamos al margen la posicion de la doctrina italiana dominante®®,
en la doctrina alemana actual esta muy extendida la idea de que el principal problema
conceptual consiste en delimitar los elementos subjetivos del tipo de los elementos
subjetivos especiales de la culpabilidad®®, mientras que en la doctrina espanola semejante
delimitacién no ha hallado mucho eco®, y cuando lo ha tenido ha sido fundamentalmente
para poner en tela de juicio (en mi opinién, con razén) la existencia de tales elementos

% Vid. ROXIN, 2006, § 10, Rn. 1-6.

57 Con esa premisa, escribe ROXIN, Claus (Rn. 5) “dificilmente podra el propio dolo ser objeto de un error de tipo”.

%8 Recuérdese que para la doctrina dominante el dolo specifico es una especie de dolo, caracterizado mayoritariamente
como forma de culpabilidad (vid. por todos GELARDI, op. cit., p. 337 ss.). Eso si, existe un sector que entiende
que no es dolo, por lo que corresponde al dmbito de la tipicidad (vid. PICOTTI, Lorenzo. Il dolo specifico: um’
indagine sugli elementi finalistici delle fattis fattispecie penali. Milano: A. Giuffre, 1993. p. 497 ss.).

9 Vid. por todos ROXIN, 2006, § 10, Rn. 71.

% Merece ser destacada la referencia a la distincién entre los elementos subjetivos del injusto y “los elementos
objetivables de la actitud interna”, que en su dia recogi6 GOMEZ BENITEZ, op. cit., p. 240. En la moderna
doctrina aluden a tales elementos de la culpabilidad_, p. €j., COBO DEL ROSAL; VIVES ANTON, op. cit.,
p. 403, GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 80, MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes.
Derecho penal: parte general, 8. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. p. 359.
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subjetivos de la culpabilidad®', cuando menos en el sentido y con la amplitud otorgados
por la doctrina alemana.

El interés mostrado desde antiguo por la doctrina alemana hacia los especiales
elementos subjetivos de la culpabilidad se asienta en la existencia de elementos como
la “codicia” o “cualquier otro mévil abyecto” en el delito de asesinato del § 211 StCB,
que mayoritariamente se han venido considerando como elementos de la culpabilidad,
y no como elementos subjetivos del injusto. Elementos como los apuntados plantearon
la necesidad de fijar la diferencia conceptual entre elementos pertenecientes al injusto
y elementos pertenecientes a la culpabilidad, una diferencia que la opinién dominante
sitda en la idea rectora de que los elementos pertenecientes al injusto se caracterizan por
su referencia al tipo delictivo, sea porque se vinculan al bien juridico, sea porque afectan
al objeto de la accién, sea, en fin, porque tienen relacién con el desvalor de accién; en
cambio, cuando el elemento en cuestion no se refiere al tipo delictivo, sino que Gnicamente
describe motivos, sentimientos y actitudes internas independientes de aquél (y agravantes
por regla general) se trata de elementos de la culpabilidad®. Asi, dicha idea rectora serviria
para reconducir un determinado elemento al injusto o a la culpabilidad, como, p. e€j.,

I//

sucede con el “animo de enriquecimiento”, que en el delito del § 263 StCB serfa un
elemento del tipo, y, en cambio, en el delito del § 211 seria un elemento de la culpabilidad
(Rn. 74), del mismo modo que lo es el elemento de la “codicia” (u otro “mévil abyecto”),
habida cuenta de que el deseo de ganancia del autor es independiente del bien juridico
y tampoco caracteriza una forma especifica de ataque ni aporta nada en otros aspectos

de la caracterizacion del tipo delictivo®.

Dentro de los especiales elementos de la culpabilidad (o al menos vinculados a
ellos) particular mencién han merecido los denominados elementos de la actitud interna
(Gesinnungsmerkmale)®*, que describen una disposicién interna censurable del sujeto al
realizar una conducta tipica claramente perfilada en su aspecto externo, como, p. €j.,
sucede con las expresiones “maliciosamente” o “desconsideradamente”, de las cuales el

o Vid. singularmente LUZON PENA, op. cit., L.16/11.
2 Vid. por todos JESCHECK; WEIGEND, op. cit., § 30, 1, 3y § 42, 11, 3.
% Cfr. ROXIN, 2006, § 10, Rn. 71.

64 Para la comprension de estos elementos es fundamental la monografia de SCHMIDHAUSER, Eberhard.
Gesinnungsmerkmale im Strafrecht. Tiibingen: Mohr, 1958, por mas que en trabajos posteriores este
autor modificase su concepcién originaria.
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legislador hace depender la punibilidad®. Por otra parte, al lado de estos elementos de la
actitud interna (que acostumbran a denominarse “propios”) se sitan otros que se califican
de “impropios”, porque pertenecen en parte al injusto y en parte a la culpabilidad, como
sucede sefaladamente con el elemento “cruelmente” en el delito de asesinato (§ 211
StGB), que es interpretado por la jurisprudencia como la “causacién de especiales dolores
o torturas a la victima por una actitud inmisericorde y sin sentimientos”: la causacion de
dolores seria un elemento del injusto, porque afecta al modo de provocar la muerte,
mientras que la “actitud inmisericorde” (que se aflade como elemento auténomo, no
necesariamente unido a la causacion del dolor) seria un componente de la culpabilidad®.
Con todo, no han faltado autores que, como Welzel, han incluido como una de las clases
de elementos subjetivos del injusto los elementos que él denominé “momentos especiales
de la actitud interna” (die besondere Gesinnungsmomente), que van mas alla del concepto
“relativamente burdo” del dolo y que caracterizan o fundamentan el contenido especifico
de desvalor ético-social del hecho, correspondiendo, por tanto, al injusto®’.

Sin embargo, en la doctrina espanola se ha venido interpretando habitualmente
que la mayoria de los elementos que en el seno del CP espafol pudiesen ser mutatis
mutandis equivalentes a los ejemplos propuestos por la doctrina alemana son ajenos a
la culpabilidad, puesto que se trata de elementos subjetivos del injusto que agravan o
disminuyen el desvalor subjetivo (o, en ocasiones, el desvalor subjetivo-objetivo) de la
accion y determinan la clase y gravedad del tipo penal. Asi sucede, v. gr., con elementos
tales como obrar con alevosia (art. 139-12), por precio, recompensa o promesa (art. 139-22)
o con ensafamiento (art. 139-32) en el asesinato, o con el elemento “manifiesto desprecio
por la vida de los demds” en el delito del art. 381-1.

Fiel exponente de esta caracterizacion es Luzon®, quien, partiendo de la base de
que la culpabilidad significa un filtro que, en funcién de la motivabilidad del sujeto por la
norma, permite excluir total o parcialmente la posibilidad de atribucién individual al sujeto
del hecho injusto con toda su gravedad objetiva o subjetiva (premisa que personalmente
comparto), considera que tales elementos subjetivos o animicos no tienen que ver con la
culpabilidad, sino que co-fundamentan, agravan o disminuyen el desvalor subjetivo (a veces

% Vid. por todos ROXIN, 2006, § 10, Rn. 78, quien anade que cuando tales elementos poseen efecto
agravatorio, no estan exentos de reparos desde el punto de vista del Estado de Derecho, puesto que
vinculan la punibilidad a la valoracién judicial de momentos internos dificilmente comprobables.

6 Cfr., ibid., Rn. 79.

%  WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Traduccion J. Bustos Ramires, Sergio Yanez Pérez. Santiago do
Chile: Juridica do Chile, 1993.

8 LUZON PENA, op. cit., L. 16/11.
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subjetivo-objetivo) de la accién y determinan la clase y gravedad del tipo; de ahi que, a su
juicio, sean también elementos subjetivos del tipo o del injusto. Justo es reconocer, empero,
que la inclusién de los elementos subjetivos del hecho que caracterizan la actitud interna
del sujeto en el tipo de injusto fue propuesta ya primigeniamente en la doctrina espafola
por Mir®, quien en la actualidad sigue considerando que los elementos de la actitud interna
quedan incluidos entre los delitos de tendencia intensificada’. Y justo es reconocer también
que, en una linea préxima, Gémez Benitez puso de relieve que existian elementos que
“aun siendo demostrativos de una especial actitud interna, influyen directamente en la
naturaleza del injusto”, como, v. gr., la alevosia, aunque después introducia la importante
matizacion de que, en realidad, ningln elemento genérico de la actitud interna pertenece
ni al tipo ni a la culpabilidad, puesto que “constituyen meros criterios para la concreta
medicién o aplicacién de la pena” y por eso estaban sometidos a las reglas del antiguo art.
60 CP, y no a las reglas previstas para el error sobre el tipo”'.

Por otra parte, al lado de los elementos citados, existen en el CP otros, como “a
sabiendas”, “maliciosamente”, “intencionadamente”, “de propésito”, etc., que se han
interpretado tradicionalmente en la doctrina espafiola como una alusion al dolo o, en su
caso, al dolo directo (sea al de primer grado se al de segundo grado)”.

Asi las cosas, examinada la cuestion de los elementos especiales subjetivos de la
culpabilidad, queda por analizar la distincién primordial, a saber, la diferencia entre los
genuinos elementos subjetivos del tipo y el dolo.

En principio, cabria partir aqui también del criterio rector anteriormente apuntado
a la hora de diferenciar entre elementos subjetivos del injusto y elementos subjetivos de
la culpabilidad: su relacién, o no, con el tipo de injusto.

En este sentido, en la doctrina espafola merece destacarse la opinién de Cobo/
Vives, para quienes si los términos subjetivos “determinan la existencia de lesion o puesta
en peligro del bien juridico, o una mayor o menor lesién o puesta en peligro”, se tratarfa

% Vid. Vid. MIR PUIG, Santiago. Los términos “delito” y “falta” en el Cédigo penal. Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, v. 26, p. 320-377, fev. 1973.

70 Vid. ibid., 10/144. Ello no obstante, serfa preferible desgajar los delitos con elementos de actitud interna de los
delitos con elementos de tendeqcia intensificada, puesto que, en rigor, se trata de elementos de diversa naturaleza
(cfr. en este sentido LUZON PENA, 2012,. L.16/17); es més, a mi juicio, esta tltima categorfa no existe.

7 GOMEZ BENITEZ, op. cit., p. 241.

72 Vid. por todos LUZON PENA, 2012, L.16/16 y 53; QUINTERO OLIVARES, op cit, p. 280; RAMOS TAPIA,
Maria Inmaculada In: ZUGALDIA ESPINAR, JOSE MIGUEL (Dir.). Fundamentos de derecho penal: parte
general. 4. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. p. 284, citando, respectivamente, los ejemplos de los arts.
217,301, 320, 322, 329 y 446; los de los arts. 255-2, 346, 449 y 459; y los de los arts. 270-2, 281 y 408.
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de elementos subjetivos del injusto; “si, por el contrario, fundamentan tan sélo un aumento
o una disminucién de la reprochabilidad del hecho [...] serian referencias subjetivas
incardinadas en la culpabilidad”. Con todo, matizan que “la mayoria de las veces, aunque
no siempre, el recurso a este criterio permitira obtener una solucién clara””>.

Asimismo, para el sector minoritario de la doctrina italiana, que parte de la base
de que el dolo specifico no es una forma de dolo, aquél se configura como un elemento
subjetivo del tipo que otorga ofensividad a la conducta™.

A mijuicio, a lo anteriormente expuesto cabria anadir ahora algo que también se suele
aducir en la doctrina alemana, esto es, que esa relacion con el tipo de injusto no implica que
los elementos subjetivos del tipo se caractericen por pretender un resultado en el mundo
exterior, excluyendo aquellos elementos que sean “puramente internos””>. Asimismo, hay que
compartir la idea de renunciar a buscar un criterio diferencial decisivo a partir de la concreta
formulacion lingtiistica del elemento en cuestién’®, que, como sabemos, es muy variada,
tanto en el Derecho aleman como en el espafol: p. €]., animo, propésito, intencion, con el
fin de, para, etc. Eso si, por mi parte simplemente matizaria que la formulacién lingtistica
empleada si podria servir para descartar que un determinado elemento sea entendido en un
sentido subjetivo, que es lo que, a mi juicio, sucede con aquellos elementos que aparecen
regidos por la preposicién “en”, segin tendremos ocasién de analizar después.

Ahora bien, con la referencia al tipo de injusto no estd dicho todo, puesto que
se trata de un criterio impreciso que requiere una ulterior concrecién. Y esa concrecion
debe venir dada por el dato de que el elemento subjetivo del tipo tiene que anadir algo a
la conducta tipica objetivamente descrita’’, un dato que fue apuntado ya, en la doctrina
italiana, por Finzi y del que se ha hecho eco en la doctrina espanola Guardiola, quien

73 COBO DEL ROSAL; VIVES ANTON, op. cit., p. 403. Téngase en cuenta que estas afirmaciones, al inscribirse
en un enfoque neoclasico, van referidas a la culpabilidad como concepto general que incluye también el dolo.

7 Vid. PICOTTI, op. cit., p. 295, 507, 547 y 558 ss., para quien el tipo portador de un elemento de esta
indole se caracteriza por ser un “nexo instrumental”, esto es, por la relacién de “medio a fin” que liga el
hecho-base objetivamente descrito con un determinado fin del agente indicado solo subjetivamente (pp.
501 s.); ello le permite distinguirlo claramente del dolo (pp. 507 s.) y de los meros motivos (pp. 526 ss.).

75 Asi, vid. ROXIN, 2006, § 10, Rn. 75, criticando con raz6n la opinién contraria de algunos autores.

76 Vid., ibid. En sentido préximo vid. en la doctrina italiana PICOTTI, op. cit., p. 211 s., quien afade que,
al lado de la férmula lingtiistica empleada, habra que acudir al contexto gramatical y sintéctico, asi como
(p. 499) a la estructura del delito de que se trate.

77 Vid. FINZI Marcello. Il cosiddetto dolo specifico: Volizioni dirette verso un risultato che sta fuori dagli
atti esterni d’esecuzione di un reato. In: Studi in memoria di Arturo Rocco. Milano: Giuffre, 1952.v. 1,
p. 396 ss.; posteriormente GELARDI, op. cit., pp. 156 ss. sefala que el dolo specifico se caracteriza por su
“trascendencia”, o sea, por su proyeccion sobre algo distinto y afadido a la conducta tipica, y PICOTTI,
op. cit., p. 518 s. subraya que ha de ser “extrinseco” a la conducta externa.
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ademds introduce una trascendental matizacién desde la perspectiva de la concepcién
significativa: subraya que, ciertamente, el elemento subjetivo afade algo a los elementos
objetivos del tipo, pero no se puede afirmar que afada algo a la accién, por la sencilla
razén de que el elemento subjetivo es también, obviamente, parte integrante de la accién’.

En suma, el elemento subjetivo del tipo otorga un significado distinto a la conducta
objetiva realizada y la dota de relevancia penal, a diferencia de lo que sucede con los
elementos subjetivos que se limitan a aludir al dolo, los cuales no agregan nada a la conducta
objetiva llevada a cabo por el sujeto y, por tanto, no le proporcionan un nuevo significado
a la accién objetivamente descrita.

Asi, por ejemplo, en el caso de los delitos de violacién de secretos el animo de
descubrir un secreto viene a anadir al comportamiento objetivo de apoderamiento de
documentos u otros objetos algo decisivo para la relevancia penal del tipo de los arts.
197 y 278 CP. Y lo mismo cabe predicar del dnimo de lucro (concebido como animo
de apropiacién definitiva) con respecto al comportamiento objetivo de “tomar una cosa
mueble ajena sin la voluntad de su duefo” en el delito del art. 234 CP, sin el cual existiria
un tipo diferente o no existiria tipo penal alguno”.

En atencién a ello, cabria anticipar aqui que, entre los diversos elementos subjetivos
del tipo mencionados en la doctrina y la jurisprudencia, Gnicamente los elementos subjetivos
que dan lugar a los denominados delitos de intencion (asi como los delitos con elementos de
actitud interna en el sentido mas arriba expuesto, cuando menos en lo que se refiere a los
elementos mixtos) se adaptarian cabalmente a la caracterizacién aqui apuntada®, mientras
que, por el contrario, quedarian fuera de esa caracterizacion las restantes clases, esto es,
los delitos de tendencia interna intensificada y los delitos de expresion®, cuyos ejemplos
mads conspicuos, por cierto, se nutren de casos de elementos subjetivos que no aparecen
expresamente descritos en los tipos sino que se deducen tacitamente por la doctrina o la
jurisprudencia. De este modo, elementos como el animus iniuriandi o el animo libidinoso

78 GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 73.

79 Reparese en que con esta interpretacién (que es discutida de lege lata) se concebiria el delito de hurto como
un delito de intencidn, y no como un delito de tendencia intensificada, seglin explicaré posteriormente.

% En el seno de la doctrina italiana dominante GELARDI, op. cit., p. 156 ss.), partiendo de la aludida base
de que el caracter “trascendente” es un elemento diferenciador del dolo specifico, excluye también de
esta categoria los casos de los delitos de tendencia intensificada.

8 A diferencia de los delitos de intencion, en los delitos de tendencia interna intensificada y en los de
expresion el animo o tendencia se proyecta sobre la propia conducta tipica objetiva o sobre un elemento
de ella (vid. por todos LUZON PENA, Diego-Manuel. 2012., L.16/15 y 16), con lo que el autor no busca
algo que esté mas alld de la accion objetivamente tipica, sino que realiza ésta confiriéndole un sentido
subjetivo especifico (cfr. MIR PUIG, op cit., L.9/42 y L. 10/144).
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o de involucrar a otro en un contexto sexual no serian elementos subjetivos del tipo de
accion, sino que forman parte del dolo.

Ello no obstante, hay que reconocer que de lege lata pueden identificarse algunos
ejemplos de elementos subjetivos de esta indole que aparecen expresamente descritos

]/1

en los tipos, como sucede con el “d4nimo de ultraje” en el delito del art. 526. Ahora bien,
seglin analizaré después, lo que hay que preguntarse ante casos como éste es si el elemento
subjetivo viene a anadir algo al dolo y resulta imprescindible para otorgar relevancia penal

a la conducta, interrogante que, a mi juicio, debe ser respondido negativamente.

Finalmente, conviene advertir de que, con todo, resultard imprescindible perfilar
acabadamente los respectivos conceptos, asi como efectuar un analisis caso por caso de
cada elemento en cuestion, puesto que en ocasiones la doctrina no se pone de acuerdo a
la hora de incluir un determinado elemento subjetivo en una u otra categoria. Asi, segin
se acaba de indicar, esta confusion se origina ya con uno de los elementos subjetivos mas
caracteristicos de los que se contienen en el CP espafnol, como es el “animo de lucro” en
el delito de hurto del art. 234, elemento que para la opinién mayoritaria es uno de los mas
genuinos ejemplos de intencion o tendencia interna trascendente®?, mientras que para otros
es el més clasico ejemplo de delitos de tendencia interna® y otros, en fin, ni siquiera lo
mencionan en ninguna de las dos categorias®. A mi juicio el hurto nos ofrece un ejemplo
de delito de intencién, pero a condicién de que se interprete (como indiqué mas arriba
y como creo correcto) que en los delitos de apoderamiento el animo de lucro debe ser
concebido como animo de apropiacién de la cosa (como sucede en el StGB aleman); de lo
contrario, podria entenderse, en efecto, que, como escribe Guardiola, “lo mas coherente

. es leer una tendencia intensificada”®. Del mismo modo, asi como la mayoria de la
doctrina incluye el animus iniuriandi entre los delitos de tendencia intensificada, algunos
autores® lo incluyen entre los delitos de intencién.

82 Cfr., p. ej., CEREZO MIR, op. cit., p. 122; COBO DEL ROSAL; VIVES ANTON, op cit.,p. 401; DIEZ
RIPOLLES, op. cit., p. 188; GOMEZ BENfTEZ, op. cit., p. 239; MIR PUIG, op cit., L. 10/143; TOLEDO y
UBIETO, Emilio Octavio de; HUERTA TOCILDO, Susana. Derecho penal: parte general. teorfa juridica
del delito, 2. ed. Madrid: R. Castellanos,1986. p. 137; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, op. cit.,
p. 254, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, op. cit., p. 124.

8 Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa. El hurto préprio. Madrid: [Ministerio de Justicia y Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas], 1946. (Crafica Administrativa). p. 180 ss., DIAZ PALOS. Animo de lucro. In: MASCARENAS,
C. E. (Dir.). Nueva enciclopedia juridica, Barcelona: F. Seix, 1950. GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 83.

8 Cfr. LUZON PENA, 2012, L.16/13ss.

8 GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 83.

8 Como, v. gr., CEREZO MIR, op. cit., p. 122, SUAREZ-MIRA RODRIGUES, C., op. cit.,, 125.
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E. EL CASO PARTICULAR DE LA TENTATIVA ¢EXISTE UN ELEMENTO SUBJETIVO DEL
TIPO EN LA TENTATIVA?

Bajo la influencia de la doctrina causalista se ha sostenido que en el tipo de la
tentativa existe un elemento subjetivo del injusto®, integrado por “la intencién de consumar
el hecho previsto por la ley como delito”, seglin algunos®, o, sencillamente, por una
“resolucion delictiva”, segln otros®.

La necesidad de identificar semejante elemento subjetivo resulta obvia en el seno
de la doctrina causalista, habida cuenta de su premisa de situar el dolo en la culpabilidad,
fuera del tipo de injusto: si dicha intencién es imprescindible para que la conducta externa
adquiera el significado objetivo de tentativa contraria a Derecho, y esa intencién no puede
ser el dolo, entonces forzosamente tendra que ser un especial elemento subjetivo del injusto.

Sin embargo, frente a esta solucién opuso Welzel su famoso argumento: si la voluntad
de consumacioén pertenece sin duda al tipo de injusto de la tentativa, no podra dejar de
pertenecer al tipo por el hecho de que se alcance la consumacion, pues ¢écémo explicar que el
dolo pase o no del tipo a la culpabilidad por el hecho de que la bala dé o no en el blanco?*.

De ahi que en la actualidad, abandonado el pensamiento causalista por parte
de la doctrina dominante, se coincida mayoritariamente en afirmar que la voluntad de
consumacioén forma parte del dolo de la tentativa y que, dado que el dolo integra la
vertiente subjetiva del tipo, la ausencia de la intenciéon de consumar el hecho excluye ya
el tipo, con lo que se llega a una conclusion dogmaticamente congruente con las premisas
de las que se parte y politico-criminalmente satisfactoria®.

% MEZGER, Edmund. Derecho penal: Livro de estudio: parte general. Buenos Aires: Editorial Bibliogréfica
Argentina, 1958. p. 279.

% En la doctrina espafiola vid. por todos RODRIGUEZ MOURULLO, op. cit., p. 329 s., quien anade que
en la tentativa concurren los dos fundamentos que informan la categorfa de los elementos subjetivos del
injusto: resolver la equivocidad del aspecto objetivo y anticipar la linea de punibilidad.

% Vid. COBO DEL ROSAL; VIVES ANTON, op. cit., p. 727 s., quienes aclaran que la realizacién de actos
ejecutivos constituye Gnicamente el elemento objetivo de la tentativa y que, por su propia naturaleza, ésta
requiere ademds una resolucion delictiva que constituye un elemento subjetivo del injusto. Ahora bien,
este elemento presenta una doble direccion: “el querer ha de abarcar los actos que se realizan y, ademas,
ha de hallarse dirigido a la realizacién de la totalidad de los elementos del delito consumado”.

% Cfr. WELZEL, Hans. Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl. Berlin; De-Gruyter, 1969. p. 60 s.

9 En nuestra doctrina vid. por todos CEREZO MIR, op. cit., p. 185, quien sefala que la tentativa requiere
dos elementos, el dolo y un principio de ejecucion, y que el tipo subjetivo de la tentativa coincide con el
del delito consumado; DIEZ RIPOLLES, José Luis, p. 497 ss. y p. 504 ss., quien incluye como elementos:
el principio de ejecucién y “la resolucién delictiva o dolo” y subraya que el dolo que ha de concurrir es
el del delito consumado, por lo que no basta con que se dé un dolo de realizar la tentativa de delito.
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Ahora bien, en el seno de la opinién dominante merece ser destacada la sugerente
matizacion de Mir, quien, al analizar el tipo subjetivo de la tentativa, distingue entre la tentativa
inacabada y la acabada. Con respecto a esta tltima, admite que el tipo subjetivo ha de ser
ciertamente el mismo que en el delito consumado®. Sin embargo, en la tentativa inacabada el
tipo subjetivo “debe distinguirse del de la consumacién por un dolo distinto, que sélo alcanza
a la parte de ejecucion conseguida, y por un elemento subjetivo del injusto adicional que exige
la intencién de completar la ejecucion”, puesto que “en la tentativa inacabada 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 animo de consumacion (esto es la tentativa) no prueba todavia
que el mismo hubiera mantenido su voluntad hasta llegar a la total ejecucién”®.

Aunque esta opinién ha sido objeto de critica®, creo que, desde la 6ptica de la
opinién dominante, la matizacién de Mir es correcta y que, ademds, sienta un punto de
partida parcialmente coincidente con el que aqui se va a utilizar para caracterizar la vertiente
subjetiva de la tentativa a la luz de la concepcion significativa del delito®. En efecto, una
cosa es el dolo de la tentativa, que ha de abarcar el conocimiento y la voluntad de realizar
una parte de los actos ejecutivos, y otra cosa diferente es la intencién de consumar el
hecho tipico (o de completar la ejecucion). Y la matizacién de Mir cobra verdaderamente
relevancia cuando la cuestion se aborda desde la perspectiva de la concepcion significativa,
en la que el dolo 'y el especial elemento subjetivo del tipo (integrado éste por la resolucion de
consumar el hecho tipico) cumplen funciones distintas y se incluyen en niveles sisteméticos
diferentes de la teoria del delito: el primero, en la pretensién de relevancia y el segundo,
en la pretensién de ilicitud. Desde la perspectiva de la concepcion significativa las criticas
dirigidas a la tesis de Mir pierden toda razén de ser.

92 Cfr. MIR PUIG, op. cit., L.13/78, quien aclara que, “puesto que la tentativa acabada requiere la ejecucién
de todos los actos necesarios para la consumacién, la voluntad de ejecutar tales actos efectivamente
manifestada puede y debe equivaler a la voluntad de consumacién”, esto es, requiere “el mismo dolo que
el delito consumado”.

9 Cfr. MIR PUIG, op. cit., L.13/77 (subrayados en el original).

9 Se le ha objetado fundamentalmente que confunde el hecho (cierto) de que el dolo debe persistir durante toda
la realizacion del delito con la errénea creencia de que el dolo es un elemento que se va configurando a medida
que se progresa en la realizacion del tipo, de tal forma que solo se daria plenamente una vez consumado el
delito. Vid., p. ej., CEREZO MIR, op. cit., Ill, p. 185, DIEZ RIPOLLES, José Luis. p- 500, CIL CIL, Alicia. Derecho
penal internacional: especial consideracion del delito de genocidio., Madrid: Tecnos, 1999. p. 242ss.

% Dentro del marco de la concepcién significativa, vid. ORTS BERENGUER; GONZALEZ CUSSAC, op. cit., p.
258, quienes, si bien no se pronuncian explicitamente sobre la existencia de un especifico elemento subjetivo
distinto del dolo, parece que implicitamente se orientan en esta linea, al escribir: “la tentativa precisa de
un elemento subjetivo, que... exige una voluntad de llevar a cabo los actos ejecutivos realizados y, ademas,
también ha de abarcar como finalidad la realizacién total, o sea, la consumacion, del hecho delictivo concreto”.
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Para entenderlo asi hay que tener en cuenta que la resolucion de consumar el
hecho tipico es ya imprescindible para la configuracion del riesgo objetivamente relevante
en la accion de tentativa. Y creo que a esta conclusién puede llegarse también a partir de
otras concepciones del delito, al margen de la concepcion significativa. Asi se desprende,
desde luego, de la opinién de Silva®, quien subraya que “existen elementos que, pese a
ser tenidos normalmente en cuenta sélo a efectos de imputacién subjetiva, poseen, por el
significado transcategorial de la mayor parte de las connotaciones de la accion humana,
también trascendencia en el plano objetivo” y afade que “por ejemplo, la existencia de
una conduccién final no es sélo un elemento de la imputacion subjetiva, sino que también
debe ser tenido en cuenta en la configuracién del riesgo objetivamente relevante”.

Si no existe dicha resoluciéon no hay ya, por tanto, el principio de ejecucion del
delito por hechos exteriores que el art. 16 CP incluye en el concepto de tentativa, porque
en los delitos intentados el acontecimiento externo sélo deviene peligroso en tanto en
cuanto haya sido encaminado por el autor a la lesiéon del bien juridico. Es ya el propio
concepto de ejecucion tipica el que exige la comprobacion de la peligrosidad potencial
de la accion para el bien juridico”.

Esta fundamentacién seria suficiente ya para considerar que la ausencia de la
resolucién de consumar el hecho tipico es un dato que debe ser examinado en la pretension
de ofensividad, puesto que excluye la dimensién valorativa del tipo de accién. Con todo,
entiendo incluso que dicha ausencia hace ya conceptualmente irrelevante para el Derecho
penal la conducta del autor, esto es, no existe ya el tipo de accion de la tentativa desde el
punto de vista puramente definitorio (tipicidad en sentido estricto), porque sin ese momento
subjetivo (que es el que permite resolver la equivocidad de la conducta de tentativa)®® no
hay ya la clase de accién que interesa al Derecho penal.

En suma, sea como fuere, desde la perspectiva de la concepcién significativa lo que
resulta indudable es que si falta en el autor la resoluciéon de consumar el hecho tipico, queda
excluida ya la antijuridicidad material, sin que tenga sentido, pues, esperar a comprobar la

% SILVA SANCHEZ, Jests-Marfa. El nuevo cédigo penal: cinco cuestiones fundamentales. Barcelona: J. M.
Bosch, 1997. p. 138.

97 Vid. ya COBO DEL ROSAL; VIVES ANTON, op. cit., p. 402 s., quienes ejemplifican que “un individuo que
trepa por una fachada realiza una conducta impune si lo hace, v. gr., por puro equilibrismo. La presencia
del animo de robar o del de allanar la morada ajena es lo que dota a su conducta de la lesividad potencial
indispensable para estimarla penalmente relevante, en principio”.

% Como ya razonaba acertadamente RODRIGUEZ MOURULLO, op. cit., p. 330, “en ocasiones ciertos
actos contemplados Gnicamente en su dimensién objetiva resultan equivocos, de tal manera que no
puede determinarse si constituyen tentativa o no, mas que apelando al plano subjetivo y comprobando
la presencia o ausencia de la intencién de consumar el delito”.
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ausencia de la infraccién de la norma personal de conducta (en el plano de la antijuridicidad
formal o ilicitud). Por tanto, la comprobacién del especial elemento subjetivo integrado
por la referida resolucién es previa, en un sentido l6gico, a la constatacion del dolo de
realizar los actos ejecutivos exigidos en el tipo.

De ahi que convenga hacer hincapié en que el especial elemento subjetivo no
consiste, en puridad, en una “resolucién delictiva”, sino en una resolucién de consumar
el hecho previsto por la ley como delito (que es, en rigor, una cosa diferente). Con ello
pretendo subrayar que, en la medida en que se concibe como un elemento del tipo de
accion (regido por la pretension de relevancia), dicha resoluciéon no prejuzga todavia el
conocimiento y la voluntad propios del dolo, que pertenece a una pretension de la norma
l6gicamente posterior y que podra después quedar excluido si no se proyecta sobre los
requisitos objetivos que conforman el principio de ejecucién del hecho tipico.

Asi las cosas, la tesis aqui mantenida no coincide con la que, como sefalé mas
arriba, sustentaban Cobo/Vives, desde el momento en que para estos el especial elemento
subjetivo del injusto de la tentativa debia abarcar no solo la intencién de consumar el
delito, sino ademds los actos ejecutivos realizados. Tampoco coincide plenamente con la
posicion de Mir, puesto que, desde la perspectiva de la concepcion significativa, el especifico
elemento subjetivo del tipo no es un elemento adicional al dolo, sino que es previo a éste.

Por otra parte, desde la perspectiva de la concepcion significativa ello supone
entonces que un principio de ejecucién asi configurado, con la exigencia del especial
elemento subjetivo, es el que constituye el tipo de accién del delito intentado y el que
sirve, pues, como regla intersubjetiva de cara a terceros, permitiendo la posibilidad de
participacion y de actuaciones defensivas de terceros.

Asi, para poder castigar al participe se requerira que el autor haya dado principio
a la ejecucion del delito (incluyendo la resolucién de consumar el hecho tipico). Y es que,
si la regla intersubjetiva quedase restringida a la parte objetiva del tipo de accién de la
tentativa, tal conclusién nos abocaria a una insatisfactoria consecuencia politico-criminal:
dado que, con arreglo a las premisas de la concepcion significativa, el dolo no forma parte
del tipo de accién (y, por tanto, no pertenece a la pretensién de relevancia, reveladora
de la antijuridicidad material), sino que integra la pretensién de ilicitud (antijuridicidad
formal), habria que admitir la existencia de un tipo de accion de tentativa penalmente
relevante en quien realiza determinados actos objetivos externamente coincidentes con
los de un tipo penal, pero que son realmente inocuos para un bien juridico penal porque
el autor obraba sin intencion alguna de cometer un delito

En cambio, si tal resolucién de consumar el hecho tipico no concurre, el participe
quedard impune por mds que él hubiese obrado en la creencia de colaborar en una accién
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de tentativa. Por seguir operando con el relatado ejemplo de Cobo/Vives, si un sujeto que
cree que otro se dispone a penetrar en una morada ajena para robar le ayuda para que
trepe por la fachada de la casa, no responderd criminalmente si el trepador lo hacia por
puro equilibrismo. Por mas que podamos afirmar que el colaborador infringe su norma
personal de conducta, no lleva a cabo actos de participacién punible porque el autor no
realiza el tipo de accién de la tentativa de allanamiento o del robo, un tipo de accién que,
como queda dicho, debe incluir la resolucién de consumar el hecho tipico.

Finalmente, cuestion diferente es que se analice el elemento subjetivo propio de
la tentativa en un delito que requiera, a su vez, un especial elemento subjetivo del tipo,
cuestion a la que no suele referirse habitualmente la doctrina, si bien no faltan penalistas
que lo han hecho®. En tal caso habria que distinguir teéricamente dos elementos subjetivos:
el especial elemento subjetivo requerido en el tipo y el elemento perteneciente a toda
tentativa, consistente en la intenciéon de consumar el hecho tipico.

Ahora bien, reparese en que en los delitos de intencion lo que sucede es que la
constatacion del especial elemento subjetivo del tipo abarca ya el elemento subjetivo
propio de la tentativa, puesto que, por definicion, el objeto de aquel elemento subjetivo
coincide con (o incluso va mas alla de) la consumacién del hecho tipico. Asi, v. gr., en el
hurto el animo de lucro (o dnimo de apropiacién definitiva de la cosa) presupone ya la
voluntad de disponer potencialmente de la cosa sustraida (momento consumativo).

Téngase en cuenta al respecto que los tipos de intencién coinciden con los tipos
de imperfecta realizacion en ser tipos incongruentes por exceso subjetivo, o sea, el autor
queria llegar mas lejos de lo que ha conseguido objetivamente'®. Con relacién a ello ha
matizado Guardiola que en la tentativa “mas que un supuesto de excedencia subjetiva,
nos encontramos en un caso de falta objetiva” ''; ello no obstante, aunque esta matizaciéon
tenga sentido si se parte de la base (objetiva) de que el tipo de la tentativa va referido a
un tipo penal completo (consumado) en el caso concreto, ello no desvirtta la calificacién
de tipo incongruente por exceso subjetivo, en la medida en que aqui la incongruencia

% Vid., p. €j., JESCHECK; WEIGEND, op. cit., § 49 lll 1 b: “la tentativa exige el tipo subjetivo completo”,
en el sentido de que “también deben existir, ademds del dolo como general elemento subjetivo del tipo,
los especiales elementos subjetivos tipicos que exija el delito en cuestion, ya que en la estructura del
concepto de delito se sitGan al mismo nivel que el dolo”. Y ello porque “lo tnico que falta en la tentativa
es la consumacién del tipo objetivo” (§ 30 111 3).

19 Vid. por todos RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. In: CORDOBA RODA, Juan y otros. Comentarios al
Codigo penal. Esplugas de Llobregat [Barcelonal: Ariel, [1972]. V.1, p. 110; MIR PUIG, op. cit., L. 9/38 ss.

101 Cfr. GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 88, siguiendo a ZIMMERL, Leopold. Zur Lehre vom Tatbestand:
tbersehene u. vernachlassigte Probleme. Frankfurt am Main: Keip; Tokyo: Yushodo, 1977. Reprint [d.
Ausg.] Breslau 1928. p. 37.
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se observa desde la perspectiva (obviamente subjetiva) del autor. De hecho, desde esta
segunda perspectiva es desde la que se puede afirmar asimismo que los tipos imprudentes
suponen un exceso objetivo, dado que se produce un resultado no querido por el autor'®.

F. FUNDAMENTO

En este apartado se examina la razén de ser de la incorporacion de los elementos
subjetivos a los tipos penales. Aunque para referirse a ello podria hablarse al respecto
también de “funciéon” (o “funciones”), como hacen algunos penalistas'®, a mi juicio resulta
preferible reservar este vocablo —segtin indiqué més arriba- para aludir a la misién que
desempena el elemento subjetivo en el seno del tipo de accién vy, por anadidura, en el
marco de la teorfa juridica del delito

A ello todavia cabria afadir que se ha venido aludiendo a la funcién en un tercer
sentido, si bien este carece de relevancia a los efectos del presente trabajo. Me refiero al
papel que desempefan en relacion con la estructura de los tipos: en efecto, desde esta
perspectiva el elemento subjetivo puede servir para constituir el injusto de una determinada
figura delictiva, de tal modo que su ausencia determinaria la inexistencia del delito, o bien
puede servir para dar lugar a tipos cualificados o privilegiados a partir del delito base'.

Por tanto, ahora no se trata ya de analizar la vertiente formal (valga la expresién)
o estrictamente dogmatica, sino la vertiente material, que es la que nos descubre cudles
son las razones que subyacen en la inclusion de un elemento animico para definir una
accion penalmente relevante.

Evidentemente, tal andlisis estara condicionado por la caracterizacion que se efectie
de estos elementos, una caracterizacion sobre la que — como queda dicho — la concepcién
significativa de la accion ofrece nuevas perspectivas que inciden en su fundamentacion:
recuérdese que el elemento subjetivo se caracteriza por anadir algo (algo relacionado con
la pretension de relevancia, tratese de la pretension puramente conceptual, vinculada a
la descripcion del tipo de accion, tratese de la pretensién de ofensividad, vinculada a la
dimensién valorativa del tipo de accién) a la conducta tipica objetivamente descrita, de
tal forma que le confiere un significado distinto; el elemento subjetivo hace surgir asi una
nueva accion, con una relevancia penal especifica diferente de la que poseeria la accion

102 Cfr, RODRIGUEZ MOURULLO, op. cit., MIR PUIG, op. cit., L. 9/45.
193 Vid., p. ej., GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 79.

194 Vid. por todos JESCHECK; WEIGEND, op. cit., § 30, |, 1. En la doctrina espanola vid. ya, p. €j., TOLEDO
y UBIETO; HUERTA TOCILDO, op. cit., p. 136. Modernamente vid. por todos RAMOS TAPIA, op. cit.
283, citando, respectivamente, los ejemplos de los arts. 221y 263-2-1.
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integrada s6lo por los términos tipicos objetivos, de tal manera que sin el elemento subjetivo
la conducta serfa ya irrelevante para el Derecho penal o integraria un tipo penal diferente.

Asi las cosas, de nuevo, cabe diferenciar un doble plano en nuestra indagacion:
de un lado, de lege lata, hay que examinar cual es el fundamento de aquellos elementos
subjetivos que el legislador ha incluido inequivocamente en los tipos penales; de otro
lado, de lege ferenda, habra que dilucidar, de acuerdo con las premisas aqui acogidas y
a la vista de la caracterizacion propuesta, cudl deberia ser, en rigor, el fundamento (o los
fundamentos) de tales elementos, con el fin de extraer las pertinentes consecuencias de
cara a una futura politica legislativa.

Prescindiendo de antecedentes'® que carecen de relevancia para esta investigacion,
cabe recordar que el nacimiento dogmético de la categoria surge en el marco de una
concepcién causal de la accion, en el seno de la cual se puso de relieve que no era posible
determinar el injusto especifico de numerosas figuras delictivas de una manera puramente
objetiva. Frente a la caracterizacion hasta entonces vigente, que asignaba al tipo todos los
elementos objetivos o externos de la accién y relegaba a la culpabilidad todos los elementos
subjetivos, se opuso que tal proceder era “insostenible”".

Asi, cabria decir que la institucion surgi6 ante la necesidad de explicar determinados
elementos animicos que resultaban imprescindibles para caracterizar un determinado tipo
delictivoy que no pertenecian a la culpabilidad, en virtud de lo cual, mas que una explicacién
de su fundamento, lo que se ofrece es una constatacion acritica de la presencia de dichos
elementos y de la necesidad de su traslado desde la culpabilidad a la antijuridicidad'”, tras
descubrirse el equivoco histérico acerca del caracter objetivo de la antijuridicidad propiciado
por el concepto causal de la accién'®. Y es que, en efecto, a partir de este momento hay
unanimidad en entender que la antijuridicidad posee, ciertamente, un caracter objetivo,
en el sentido de que comporta un juicio de desvalor de cardcter general, realizado por el
ordenamiento juridico, pero ello no quiere decir que dicho juicio de desvalor deba recaer
exclusivamente sobre el lado objetivo o externo de la accién.

195 Y no me refiero Gnicamente a los que pudiéramos calificar de remotos, representados por el animus en el
Derecho romano cldsico y justiniano y su evolucién posterior (sobre ello, vid. por todos GELARDI, op. cit.,
pp. 21 ss.), sino también a todas aquellas construcciones que son anteriores al nacimiento dogmatico de
la categoria, que obtuvo carta de naturaleza con la doctrina penal alemana de principios del siglo XX, de
la mano de HEGLER, Adam. Die Merkmale des Verbrechensv. v. 36, n. 1, p. 184-232, 1915) y MAYER,
Max Ernst. Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts: Lehrbuch. Heidelberg: C. Winter, 1915) y con
la difusion que le otorgd MEZGER, M. Die subjektiven Unrechtselemente. Der Gerichtssaal, 89, 1924.

196 E| conocido calificativo entrecomillado es de MEZGER, op. cit., 1924. p. 258.
97 Vid. por todos JESCHECK; WEIGEND, 1996, § 30, |, 3.
198 Vid. WELZEL, op. cit., p. 51y 60.
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Con todo, no han faltado opiniones que han tratado de buscar un verdadero
fundamento en la utilizacién de elementos subjetivos en las descripciones de determinadas
figura delictivas.

Cinéndonos al Derecho espanol, cabe destacar la temprana opinién de Cérdoba,
quien, a diferencia de otros penalistas que se habian ocupado del tema, no se limita a
constatar la existencia de tales elementos en el Derecho espanol y a aludir simplemente
a su necesidad para la concreta figura delictiva, sino que hace hincapié en que estos
desempenan la misién de influir en el desvalor de accion, el cual resulta imprescindible
para la integraciéon del tipo de injusto, al lado del desvalor de resultado'®; sin embargo,
repdrese en que esta afirmacién alude mas bien a la funcién que cumple el elemento
subjetivo en la conformacién del concreto injusto que a una fundamentacién material
propiamente dicha.

De ahi que, por lo que alcanzo a ver, sea Rodriguez Mourullo, quien, por primera
vez en nuestra doctrina, les atribuyé una nitida explicacion de su fundamento, al seiialar
(acogiendo la opinién de Mezger) que, cuando la ley lo exige, el elemento subjetivo del
injusto cumple la misién de aclarar la equivocidad de la conducta objetivamente descrita,
en su aspecto externo, para poder afirmar su antijuridicidad, lo cual obliga al legislador “a
anticipar al tipo de injusto especiales elementos psiquicos que permitan superar aquella
equivocidad y decidir si estamos a presencia de una conducta tipicamente injusta, o no”""°.
Eso si, debe aclararse que posteriormente este penalista matizé que “la anticipacion de
elementos subjetivos del injusto al ambito de la antijuridicidad suele obedecer bien a la
equivocidad del aspecto objetivo del hecho bien al propésito de adelantar la linea de
punibilidad”, citando como ejemplo de lo primero el &nimo ltbrico en los delitos sexuales
y de lo segundo, el animo (v. gr. el animo de lucro) en los delitos de intencién'".

Ello no obstante, esta doble fundamentacién requiere efectuar algunas
puntualizaciones.

109 vid. CORDOBA RODA, Juan. Notas al Tratado de Derecho penal. In: MAURAC, Reinhardt. Tratado de
direito penal. Barcelona; Ariel, 1962. v. 1, Nota 28 al § 22; vid. ademas CORDOBA RODA, Juan. Una
nueva concepcién del delito: la doctrina finalista., Barcelona: Ariel, 1963. p. 18 ss.

110 Esta razén de ser de los elementos subjetivos del tipo fue apuntada ya con caracter general por RODRIGUEZ
MOURULLO, Gonzalo. La presuncién legal de voluntariedad. Anuario de Derecho penal, v. 18, p. 33-84, 2005.

1" RODRIGUEZ MOURULLO, op. cit., p. 329. En la doctrina italiana suele sefalarse también que en algunos
supuestos los elementos subjetivos cumplen una funcién de adelantamiento de la punibilidad (vid. por
todos GELARDI, op. cit., p. 167 ss., anadiendo que la admisibilidad de esta construccién depende de la
efectiva puesta en peligro con una accién idénea y de que se esté tutelando un bien juridico de relevancia
constitucional y susceptible de una tutela anticipada).
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En lo que atafe a la primera de las fundamentaciones citadas, hay que reconocer
que, ciertamente, existen casos, mencionados por la doctrina, en los que es obvio que el
elemento subjetivo cumple ante todo la misiéon de resolver la equivocidad de la conducta
objetivamente descrita, en su aspecto externo, con el fin de poder decidir si estamos en
presencia de una conducta tipica penalmente relevante. En efecto, esta fundamentacion
se adaptaria perfectamente a los denominados delitos de tendencia intensificada en los
términos reconocidos por la opinién doctrinal mayoritaria, como sucede, v. gr., con el
referido animo ldbrico en los delitos sexuales.

Ahora bien, ante esta fundamentacion cabe realizar dos observaciones. En primer
lugar, hay que recordar que en el presente trabajo se descarta que existan delitos de
tendencia intensificada, en atencion a lo cual hay que concluir que en los casos reconocidos
como tales por algunos autores no existe elemento subjetivo alguno. En segundo lugar,
hay que tener en cuenta que, concebida en un sentido mas amplio, la misién de resolver
la equivocidad de la conducta objetivamente descrita podria predicarse de la practica
totalidad de elementos subjetivos del injusto, sin perjuicio de hallar en ellos otra clase de
fundamentacién. Asi sucede, a mi juicio, en delitos de intencién, como, sin ir mas lejos,
el delito de hurto, citado por Rodriguez Mourullo como ejemplo en el que el animo de
lucro (o de apropiacién definitiva) desempena la misién exclusiva de anticipar la linea de
punibilidad: a mi modo de ver es indudable que, al propio tiempo que cumple esta funcién,
resuelve asimismo la equivocidad de la conducta objetivamente descrita'?, habida cuenta
de que dos acciones idénticas desde el punto de vista objetivo, consistentes en tomar
una cosa mueble ajena, pueden dar lugar a un comportamiento conforme a Derecho o
contrario a él, seglin sea para utilizarla temporalmente y devolvérsela a su duefo o para
apropiarse definitivamente de ellay lucrarse'. Con todo, es cierto que la fundamentacion
de resolver la equivocidad de la conducta objetivamente descrita no serviria para otros
supuestos que se incluyen entre los delitos de intencion, puesto que no se adapta ya a
algunos genuinos delitos cortados de resultado, como el &nimo de causar un perjuicio a
otro en algunos delitos de falsedad documental (arts. 393, 394, 395 y 396)"*, dado que
aqui la accion falsaria es en rigor plenamente univoca y lo que sucede es sencillamente

"2 Ambas funciones concurren conjuntamente también en la tentativa, algo que es reconocido asimismo por
RODRIGUEZ MOURULLO, op. cit., 329.

113 LUZON PENA, 2012, L.16/10 para poder alcanzar otra cosa suya que estaba debajo (p. ej., un abrigo). Y
algo similar cabria predicar de otros ejemplos, como, v. gr., el de la posesion de drogas con la finalidad de
traficar o el de la tenencia de moneda falsa para su expendicién o distribucién.

114 Recurre a estos ejemplos para explicar la funcién de adelantamiento de la linea de punibilidad: RODRIGUEZ
MOURULLO, op. cit., p. 329.
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que el legislador entiende que, para la relevancia penal de esa clase de falsedades (en las
que la accién objetiva consiste simplemente en hacer uso de un documento falso o en
falsificar un documento privado), es necesario un requisito ulterior que confiera lesividad
al comportamiento, aunque no hasta el extremo de esperar a que la realizacién de la
conducta falsaria cause un efectivo perjuicio a otro, dado que basta con que el agente
acttie guiado por el animo de perjudicar. Eso si, de lege ferenda habria que plantearse aqui
si tiene sentido mantener tales elementos subjetivos, dado que lo l6gico serfa convertirlos
en elementos objetivos que expresasen la idoneidad objetiva de la accién falsaria para
perjudicar a otro, segtin explicaré después'".

En lo que concierne a la segunda de las fundamentaciones citadas (la de adelantar
la linea de punibilidad), también hay que efectuar algunas observaciones.

Ante todo, hay que matizar que ciertamente esta fundamentacién es correcta
desde un punto de vista meramente formal, esto es, si se entiende que en algunos delitos
(en los llamados delitos mutilados de dos actos'® y en los cortados de resultado'’) la
consumacion objetiva se anticipa a la subjetiva, o sea, se produce un adelantamiento del
momento consumativo con respecto a la intencién subjetiva del agente''®; pero ello no
quiere decir que implique necesariamente un adelantamiento objetivo de la tutela penal
desde un punto de vista material.

Para que hubiese un adelantamiento de la tutela penal desde esta Gltima perspectiva
habria que demostrar que la pena prevista para el tipo de accién construido como delito
de intencién (a través de un elemento subjetivo) es superior a la que se le asignaria a
una tentativa del delito que resultaria de incorporar al tipo penal el segundo acto o el
resultado que constituyen el objeto del citado elemento subjetivo. Y ciertamente ello puede
descubrirse con claridad en algunas figuras de delito, como, v. gr., sucede en la accién de
poseer drogas para traficar, que recibe la misma pena que la accion de tréfico efectivo,
en el art. 368, o también incluso en delitos como el del art. 278 CP, puesto que, si bien se

"> En la doctrina italiana ha propuesto (GELARDI, op. cit., p. 322 ss.) sustituir las locuciones referidas a momentos
anfmicos por expresiones objetivas reveladoras de una idoneidad causal del comportamiento base.

116 Ejs, posesion de drogas para traficar (LUZON PENA, 2012, L.12/34), tenencia de moneda falsa para su
expendicion o distribucién (COBO DEL ROSAL; VIVES, op. cit., p. 435, MIR, op. cit., L.9/41).

"7 Estos delitos se distinguen de los mutilados de dos actos en que no exigen necesariamente una segunda
actividad del autor: p. ej., falsedades para causar un perjuicio a tercero (COBO DEL ROSAL; VIVES ANTON,
op. cit., p. 436, LUZON PENA, 2012, L.12/34), celebracién de matrimonio invalido para perjudicar al otro
contrayente (MIR PUIG, op. cit., L.9/41).

"8 Una fundamentacién asi concebida carece de significado desde la perspectiva que aqui nos interesa. Es
mds, cabe objetar que no se tratarfa de una fundamentacién propiamente dicha, porque lo que ofrece es
simplemente la descripcién de una técnica legislativa.
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prevé ademas como tipo cualificado (o sea, castigado con mayor pena) el supuesto de que
se hubiese realizado el resultado que constituye el objeto del elemento subjetivo, lo cierto
es que la pena asignada al delito de intencién del apartado 1 es muy superior a la que
corresponderia a una tentativa del tipo del apartado 2; pero no siempre sucede asi, puesto
que en otras ocasiones el legislador se limita a tipificar Gnicamente el delito de intencién
sin incluir el segundo acto o el resultado al que se dirige dicha intencion (ej., arts. 393,
394, 395, 396, 472), con lo que no resulta sencillo saber si existe un adelantamiento de
la punibilidad, o no, en el antecitado sentido material. Y algo semejante puede predicarse
de aquellos delitos de emprendimiento que se limitan a tipificar como delito auténomo
una tentativa, que se eleva, por tanto, a la categoria de delito consumado, como, v. gr.,
los atentados a la independencia judicial'™. En cambio, si existiria un adelantamiento de
la linea de punibilidad en aquellos delitos que castigan con la misma pena la tentativa y
el delito consumado, como paradigmaticamente sucedia con la conducta de “corromper
o intentar corromper” en la modalidad de cohecho del antiguo art. 423 CP'%°.

Algo similar a lo que se acaba de exponer cabria decir, mutatis mutandis, de otra
de las funciones que apunta un sector doctrinal, a saber, una funcién restrictiva de la
punibilidad™". Esta fundamentacién también debe ser matizada, puesto que tendrd sentido
solo si se aclara que el elemento subjetivo restringe la punibilidad de aquello que se
describe a través de los elementos objetivos del tipo'*?, pero no en el sentido usual otorgado
a dicha expresién (como cuando se utiliza para explicar la funcién de las condiciones
objetivas de punibilidad propias, que presuponen ya la existencia de un injusto culpable
-una conducta merecedora de pena-, por lo que se erigen en un elemento adicional que
opera como factor excepcionalmente agregado a los elementos objetivos y subjetivos de
imputacion'?), puesto que en tal caso habria que demostrar que la conducta objetiva (sin la

19 Cfr. LUZON PENA, 2012 L.12/34.
120 Cfr, COBO DEL ROSAL; VIVES, op. cit., p. 435.

121 Vid. por todos GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 79; NUNEZ CASTANO, Elena. In: GOMEZ RIVERO,
Maria del Carmen (Coord.). Nociones fundamentales de derecho penal: parte general. 2. ed. Madrid:
Tecnos, 2010. p. 202. En la doctrina italiana suele sefalarse también que en algunos supuestos los elementos
subjetivos cumplen una funcién restrictiva de la punibilidad (vid. por todos GELARDI, op. cit., p. 167 ss.y
304 ss., anadiendo que en tales casos el elemento subjetivo ha de asociarse siempre a una conducta-base
de por si idénea, “in abstracto”, para el fin en cuestién).

122 Asf, vid. GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 79, quien, tras hacerse eco de las funciones propuestas en la
doctrina anade que “en rigor, a mi juicio, formalmente operan siempre restringiendo la punibilidad de aquello
objetivamente descrito en el tipo; y materialmente la conducta objetivamente descrita en el tipo se formula, en su
caso, con tal amplitud porque se quiere fijar el umbral de punibilidad en un momento independiente (‘anterior’,
en este sentido, si se quiere, aunque no siempre) al de la realizacién del objeto del elemento subjetivo”.

123 Vid. por todos MARTINEZ-BUJAN PEREZ, op. cit., 1989. p. 45 ss.
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concurrencia del elemento subjetivo) ya era por si misma merecedora de la pena asignada
por el legislador, y tal circunstancia no concurre en los delitos que incluyen elementos
subjetivos del injusto, ni siquiera en los delitos de intencién, en los que la accién objetiva,
en si misma considerada, no es merecedora de dicha pena, sino que Gnicamente lo es
cuando se asocia al elemento subjetivo'*. En atencién a ello, desde esta perspectiva lo
que cabria concluir es mas bien lo contrario, en sintonia con lo que anticipé mas arriba:
dicho elemento viene a anadir el plus de gravedad que necesita una determinada conducta
objetiva para ser penalmente relevante'.

Como conclusién de todo lo expuesto hay que sefalar que, con caracter general, lo
Gnico que cabe asegurar es que los elementos subjetivos (que, a mi juicio, son siempre de
intencion) poseen el fundamento que corresponde a cualquier otro elemento del tipo de
accion, esto es, aporta la necesaria relevancia o la necesaria ofensividad a la figura delictiva'®®.
Y la dnica matizaciéon que podria afadirse es la de que en algunos casos la utilizacién
del elemento subjetivo sirve para anticipar la linea de punibilidad, puesto que comporta
castigar el tipo de accién construido como delito de intencién con una pena superior a la
que corresponderia a una tentativa del delito que surgirfa si se incorporase al tipo penal el
segundo acto o el resultado que constituyen el objeto del citado elemento subjetivo.

Por Gltimo, conviene aclarar que, naturalmente, es posible hablar de fundamento
de los elementos subjetivos en un sentido diverso al hasta aqui relatado. Me refiero al que
descubre las especificas razones politico-criminales, propias de cada figura delictiva, que en
el caso concreto aconsejan sustituir la realizacion de un acto o la consecucién de un resultado
por la mera intencién de realizarlo o de conseguirlo. Ello no obstante, esta indagacién (que
pertenece a la “Parte especial”) queda al margen de la presente investigacién bésica, sin
perjuicio de que en las paginas siguientes me ocupe de algunos casos en los que tales razones
no existen, y con relacién a los cuales se proponga, por ende, que esos elementos subjetivos

eban ser eliminados o reemplazados por elementos objetivos.
deb I d lazad l tos objet

124 Como bien indica LUZON PENA, 2012, L.16/10, operando con el ejemplo del hurto, si falta el elemento
subjetivo, “la conducta, no es que sea tipica pero no culpable, sino que no esta siquiera penalmente
prohibida, no es tipica”.

125 Recuérdese que, como bien escriben COBO DEL ROSAL; VIVES ANTON, op. cit., p. 400, el elemento
subjetivo confiere “el potencial lesivo al injusto del hecho”.

126 Vid. ORTS BERENGUER, Enrique; GONZALEZ CUSSAC, José L, op. cit., p. 243: “existen conductas que
... si se realizan sin ese espacial &nimo ... no poseen el significado necesario para crear un riesgo o para
danar el bien juridico”.
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3 SEDICENTES ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL INJUSTO EN LA
LEGISLACION PENAL ESPANOLA: INDICACIONES DE POLITICA
LEGISTATIVA

A. INTRODUCCION

En las paginas anteriores se ha identificado el problema politico-criminal que suscita
la inclusién de elementos subjetivos en los tipos penales y, a continuacion, se ha llevado
a cabo una caracterizacion de tales elementos a la luz de la concepcién significativa del
delito, como genuinos elementos del tipo de accién.

En el presente epigrafe, en referencia exclusivamente ya al Derecho penal espanol,
indicaré cudles son los supuestos que, con arreglo a las premisas de las que aqui partimos,
no merecen, de lege lata, la calificacién de auténticos elementos subjetivos del tipo, sea
porque se trata de elementos que pueden y deben ser concebidos en sentido objetivo
sea porque en realidad se identifican con el dolo tipico o con el elemento subjetivo de la
justificacion. En algunas ocasiones tales elementos no se hallan explicitamente definidos
por el legislador, sino que son deducidos tacitamente por la doctrina o la jurisprudencia;
en otras ocasiones si aparecen expresa e inequivocamente descritos en los tipos, por lo
que lo que habra que determinar es si deben ser sustituidos por elementos objetivos o si,
sencillamente, deben ser eliminados.

B. EN LOS DELITOS DE TENDENCIA INTENSIFICADA

Seglin anticipé mas arriba, de conformidad con los presupuestos de los que aqui
partimos, con caracter general deben ser rechazados aquellos elementos que, con arreglo
a la interpretacion usual, dan lugar a los denominados delitos de tendencia intensificada.

Ciertamente, hay que reconocer que la mayor parte de los ejemplos que se
mencionan no aparecen descritos explicitamente por el legislador en los tipos penales,
sino que son deducidos tacitamente por parte de la doctrina y la jurisprudencia: esto es
lo que sucede senaladamente, por ejemplo, con elementos como el animus iniuriandi en
el delito de injuria o el &nimo libidinoso o de involucrar a otro en un contexto sexual en
diversos delitos contra la libertad e indemnidad sexuales. Con relacién a estos elementos
implicitos bastara, pues, con refutar los argumentos de quienes consideran necesaria la
presencia de tales elementos, no requeridos por el legislador.

Ello no obstante, es indudable que de lege lata pueden identificarse también algunos
ejemplos de elementos subjetivos que aparecen explicitamente descritos en los tipos y que
podrian ser interpretados como expresivos de una tendencia intensificada: como sucede,
v. gr., con los “motivos racistas, antisemitas u otros ...” (art. 510) o el “dnimo de ultraje”

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 5, n. 9, p. 9-76, jul./dez. 2013 45



en el delito del art. 526. En tales supuestos habrd que ofrecer una explicacién alternativa
de la naturaleza de estos elementos y, en su caso, efectuar propuestas de lege ferenda.

Por lo deméds, justo es reconocer, empero, que modernamente la doctrina y la
jurisprudencia han ido acotando progresivamente el campo de los clasicos “animi”,
caracterizados como elementos animicos que se venian a anadir al dolo genérico y que
tradicionalmente venian siendo calificados como “dolo especifico” (asi, se venia aludiendo,
V. gr., a un animus necandi, laedendi, etc.), del que se extrafan consecuencias dogmaticas
que iban mas alld de las que se deducirian de su entendimiento como simple dolo genérico
(en la préactica totalidad de los casos, para fundamentar una absolucién que no se sabia
fundamentar de otro modo). Sin embargo, en la inmensa mayoria de casos tales animi
no son sino el dolo referido a aquello que objetivamente requiere el tipo, con lo cual no
vienen a afadir nada al conocimiento y voluntad propios del dolo'”.

a) El animus iniuriandi

En lo que atafie al animus iniuriandi en el delito de injuria, hay que convenir con
la opinién doctrinal actualmente dominante'® en que no hay razén alguna para exigir
un elemento subjetivo mas alla del dolo. Es cierto que la tesis de reconocer un elemento
subjetivo ha gozado de cierta tradicién en la doctrina y, sobre todo, en la jurisprudencia.
Sin embargo, esa tradicion se vio quebrada por la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional en la que inequivocamente se descarta el expediente del animus iniuriandi
para justificar la impunidad de determinadas injurias efectuadas con fines legitimos, como
singularmente los relativos a la critica politica, y se opta por acudir al ejercicio de las
libertades de expresién e informacion, que son las que deben resolver el conflicto que se
plantea con el derecho al honor'®. En suma, son los criterios objetivos de ponderacién
caracteristicos del nivel de la antijuridicidad los que deben ser utilizados aqui y no el arcaico
recurso del elemento subjetivo'. Y ello ha sido reconocido también modernamente en

127 Vid. GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 81.

128 Vid. por todos ibid., p. 85, LAURENZO COPELLO, Patricia. Los delitos contra el honor. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2002. p. 133 ss., QUERALT JIMENEZ, Joan J. Derecho penal espanol: parte especial. 5. ed.
Barcelona: Atelier, [2008] . pp. 309 s., y bibliografia que se cita. La opinion contraria es en la actualidad
claramente minoritaria: vid. singularmente MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal: parte especial,
18. ed. Valencia:Tirant lo Blanc, 2010. p. 300, SUAREZ-MIRA RODRIGUES, op. cit., p. 125.

129 Vid. por todos VIVES ANTON, 1993. p. 677 ss., y en VIVES ANTON, T. S. y otros. Derecho penal: parte
especial. 3. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. p. 341.

30 En la doctrina extranjera también se viene a reconocer que en los delitos contra el honor este problema
debe ser resuelto en sede de antijuridicidad. En la doctrina italiana vid. PICOTTI, op. cit., p. 106 y 109.
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diversas sentencias de nuestro TS, en las que se reconoce que el referido elemento subjetivo
no se distingue conceptualmente del contenido del dolo™".

b) El animo lascivo y el @nimo de involucrar a otro en un contexto sexual

En lo que concierne al &nimo lascivo, lGbrico o libidinoso (o, en su caso, el animo de
involucrar a otro en un contexto sexual) en diversos delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, hay que convenir también con un importante sector doctrinal en que dicho animo
no puede ser un elemento subjetivo del tipo de los mencionados delitos.

Es cierto que la opinién tradicionalmente dominante en la doctrina y en la
jurisprudencia espafolas ha venido resolviendo los casos dudosos, en los que se observa
equivocidad en el comportamiento del agente, a través de la acreditacion del &nimo ldbrico,
lascivo o libidinoso que guiaba al sujeto activo en el momento de realizar la conducta. Sin
embargo, es cada vez mayor el nimero de penalistas (y de resoluciones jurisprudenciales)
que rechaza la existencia de un elemento animico asi concebido™?. Y, en efecto, a mi
juicio parece claro que, en realidad, tales casos dudosos deben ser resueltos merced a
una interpretacion del sentido externo de la conducta del agente, a cuyo efecto no hay
necesidad alguna de acudir a la constatacién de tal elemento animico’. Asi, en el ejemplo
clasico, reiteradamente citado en la doctrina, del médico que realiza tocamientos en el
cuerpo de la muchacha, lo Ginico decisivo sera saber si dichos tocamientos se adecuan a la
lex artis y si existe consentimiento vélido del paciente para llevarlos a cabo, circunstancias
que se deducen ya exclusivamente a partir del significado externo de la accién realizada.
Por tanto, si llegamos a la conclusion de que se trataba de un acto médico procedente
y que las maniobras en el cuerpo del paciente no rebasaron lo indicado por la lex artis,
resulta irrelevante intentar averiguar qué animos o deseos conflufan en la mente del autor
en dicho instante’*. Conforme a los postulados de la concepcién significativa, la Gnica
intencién que nos interesa es la que se plasma en la accién, y si el significado externo de
los hechos nos revelan que el acto médico es plenamente conforme a la lex artis, es ocioso

31 Vid. indicaciones jurisprudenciales en LAURENZO COPELLO, op. cit., 2002. p. 133 s., n. 347.
32 Vid. la bibliograffa que se cita en DIEZ RIPOLLES; ROMEO CASABONA, op. cit., arts. 178-183, NM 91,
n. 249. En la doctrina italiana también goza de predicamento esta idea: vid. PICOTTI, op. cit., p. 144 ss.

133 Vid. GUARDIOLA, GARCIA, op. cit., p. 87.Y, por supuesto, comparto la idea de que la formulacién de
determinados tipos (las denominadas figuras cualificadas) hace innecesario ya plantearse la posibilidad de
que concurra un especial animo lascivo, porque “solo tienen un significado posible” (cfr. ORTS BRENCUER,
op. cit., p. 1491, ORTS BEREBGUER; GONZALEZ CUSSAC, op. cit., p. 245).

3% Vid. en este sentido ORTS BRENGUER, op. cit., p. 1492; ORTS BEREBGUER; GONZALEZ CUSSAC, op.
cit., p. 245
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efectuar ulteriores juicios sobre la intencion subjetiva del agente. Y fuera del ejemplo del
médico (o, en general, de otro profesional andlogo), los restantes supuestos en los que el
autor no actta en el ejercicio de una profesion (y, por tanto, no existe lex artis), la cuestion
se reconduce exclusivamente a constatar si existe, o no, consentimiento del sujeto pasivo.
Por lo demds, incluso en el marco de la profesion médica cabria imaginar teéricamente
supuestos en que, sin dnimo lascivo alguno, el médico realiza una determinada exploracion
ginecoldgica a una paciente que se halla inconsciente, a sabiendas de que para ella tal
exploracion representa un atentado a su libertad sexual y no la habria consentido de haber
estado consciente; coincido con Guardiola'® en que en semejante supuesto la conducta
serfa tipica con arreglo al delito de abuso sexual, aunque no hubiese existido un animo
lascivo (y hubiese obrado guiado por cualquier otro animo o incluso sin un especial animo),
sin perjuicio, eso sf, de que la conducta pudiese estar justificada si la exploracion estuviese
médicamente indicada y fuese urgente.

Particular mencién al respecto merece la opinion de Diez Ripollés a la hora de
defender la tesis de la necesidad de reconocer este elemento subjetivo. En efecto, este
penalista introduce la matizaciéon de que dicha necesidad dimana del hecho de que
“habra comportamientos cuya significacién sexual poco explicita objetivamente obligara
a reforzar el elemento subjetivo (scil., la tendencia involucradora sexual a la que luego me
referiré) a través de la exigencia de un dnimo lascivo, es decir, de una finalidad de excitar
o satisfacer el impulso sexual propio o ajeno”; asi, la exigencia de este animo servira para
extraer del tipo penal, “por falta de la magnitud suficiente” aquellas conductas que sean
realizadas “con dnimo no lascivo, sino jocoso, curioso, vengativo, humillante...”"*. Eso s,
conviene aclarar que este penalista considera que (a diferencia del animo de involucrar a
la victima en un contexto sexual, que él califica de genuino ejemplo de elemento subjetivo
del injusto de tendencia interna intensificada) el dnimo lascivo no constituye un caso de
tendencia intensificada sino uno de intencién, puesto que se trata de un animo que, en
comportamientos sexuales objetivamente equivocos, consiste en la finalidad “trascendente
al resultado tipico, de excitar o satisfacer el impulso sexual propio o ajeno ... que va mas

l’/

alla de la tendencia no trascendente de colocar el suceso en un contexto sexual”. Ello no
obstante, recuérdese que para la opinién mayoritaria este &nimo lascivo no es un ejemplo
de elemento subjetivo de intencién, porque dicho dnimo se proyecta sobre la propia
conducta tipica objetiva del comportamiento sexual, como sucede en todos los delitos de

tendencia intensificada, y, por tanto, se trata de un animo que acompana ya a la accién

135 GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 87.
136 D{EZ RIPOLLES; ROMEO CASABONA, op. cit., arts. 178-183, NM 12 y 91.
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sexual sin que, en rigor, quepa afirmar que se dirige a lograr un ulterior resultado o una
ulterior actividad, distintos de la realizacion de la conducta sexual.

Vaya por delante que para este penalista la necesidad del &nimo lascivo se deriva
de la idea rectora de asegurar en todo momento una notable relevancia en las conductas
que deben incluirse en el Derecho penal sexual, a diferencia de aquellas que simplemente
deben ser calificadas como coacciones, amenazas o injurias. Ahora bien, frente a esta
opinién, hay que argumentar en un doble plano.

De un lado, aceptando como vdlida la necesidad de establecer esta distincién
fundamentada en la magnitud de la conducta, la diferencia entre un delito contra la libertad
sexual y unos delitos de coacciones, amenazas o injurias no puede ser establecida con
base en el animo que guiaba al agente. La diferencia habra de ser fijada sobre la base del
mayor contenido objetivo de injusto plasmado en la accién realizada: asi, de acuerdo con
las premisas de la concepcion significativa, lo relevante sera saber si la conducta llevada a
cabo por el agente posee un significado externo sexual para la sociedad, siendo indiferente
averiguar cual fue el &nimo o animos (puesto que en la realidad criminoldgica no sera
infrecuente que concurran varios) que impulsaron al agente a delinquir, animos que, por
supuesto, también habran de ser deducidos de criterios externos.

De otro lado, ni que decir tiene que es perfectamente imaginable que exista una
accion de contenido inequivocamente sexual que posea una notable gravedad y que, sin
embargo, se constate que el animo que guié al autor no sea lascivo, sino jocoso, humillante
o vengativo; y, viceversa, son también perfectamente imaginables tocamientos guiados por
un exclusivo animo lascivo o libidinoso que no revisten la gravedad suficiente para integrar
el tipo delictivo del abuso del art. 181 y que deberan ser incluidos en la falta del art. 620-
22. En resumen, comparto la idea de que las conductas de contenido sexual realizadas
con una finalidad vejatoria, jocosa o humillante (o las realizadas por simple curiosidad y
sin un animo especial) deben quedar incluidas entre los delitos contra la libertad sexual'?,
salvo que se interprete que el hecho no posee la entidad suficiente para integrar el tipo
delictivo (que en concreto serfa un delito de abuso sexual) y deba ser calificado como falta;
mas, reparese en que serd la entidad objetiva de la accion (su significado) la que permitira
diferenciar conforme a criterios objetivos y externos entre el delito y la falta.

En lo que atane al &nimo de involucrar a otro en un contexto sexual'®, creo que
lo que sucede en esta clase de delitos es que el hecho de involucrar a la victima en un

137 Vid. en este sentido, por todos, VIVES ANTON, T. S. et al. (Coord.). Comentarios al cédigo penal de
1995. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996. v. 1, p. 944.

138 Vid. especialmente DIEZ RIPOLLES; ROMEO CASABONA, op. cit., arts. 178-183, NM 9-12, 22, 23 y 89-91.
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contexto sexual es ya un elemento objetivo del tipo. En efecto, de nuevo hay que afirmar
que, comoquiera que esa tendencia no es algo que exista en la mente del autor, sino algo
que hay que descubrir a partir del significado externo de la accién realizada, lo decisivo
seran los criterios objetivos externos que se manifiestan en la accion y que son los que nos
permiten concluir que la conducta se llev6 a cabo en un contexto sexual. Asi, volviendo al
ejemplo del médico que realiza tocamientos en el cuerpo del paciente, cabe reiterar que
lo Gnico decisivo sera saber si existe consentimiento del paciente para llevarlos a cabo y si
dichos tocamientos se adecuan a la lex artis, lo cual se deduce exclusivamente de reglas
externas. Y si llegamos a esa conclusion de que concurren ambas circunstancias, no existe

l//

ya objetivamente el “contexto sexual” y, por ende, carece de sentido interrogarse acerca de

cudl era el animo que anidaba en la mente del autor en el momento de realizar la accién'*’.

Por tanto, las premisas de la concepcién significativa conducen a invertir el
razonamiento de Diez Ripollés, cuando afirma que “al tipo subjetivo pertenece igualmente
la tendencia involucradora sexual que acompana la realizacion de los elementos objetivos
de la accién sexual, dando a ésta su auténtica significacion”'*°. A mi juicio, lo que da la
auténtica significacién sexual lesiva al comportamiento son los criterios externos que se
ponen de manifiesto en la accién; y a partir de ellos podriamos proclamar, en su caso, que
existe la tendencia animica del autor. Pero entonces carece de sentido exigir un especial
elemento subjetivo del tipo diferente del dolo, dado que lo que hay que constatar es que el
tocamiento corporal se produjo en circunstancias tales que comportaron objetivamente una
involucracion de la victima en un contexto sexual. De este modo, el elemento subjetivo de
estos delitos debe limitarse al dolo, el cual debera abarcar el conocimiento de que se han
realizado unos tocamientos en el cuerpo de otra persona y que estos no estan amparados
por la lex artis y/o no cuentan con el consentimiento de la victima. Bastara, pues, en fin,
con que el agente conozca estos hechos y quiera realizarlos para que se integre plenamente
el tipo delictivo contra la libertad sexual, sin que nos interese averiguar cual era la clase
de intencién subjetiva que existia en la mente del autor.

39 Vid. ORTS BERENGUER, op. cit., 2009. p. 1492, quien afade (p. 1493) acertadamente que algo similar
sucede en los casos de intervenciones de actores en obras o espectaculos en los que han de simular (o incluso
ejecutar) actos de caracter sexual. Vid. también ORTS BERENGUER; GONZALEZ CUSSAC, op. cit., p. 246.

140 Cfr. DIEZ RIPOLLES; ROMEO CASABONA, op. cit.,: parte especial, p. 334. Recuérdese que este penalista
(pp- 334 s.) identifica en el denominado tipo subjetivo de los delitos contra la libertad sexual dos elementos
subjetivos diferentes del dolo: la tendencia de involucrar a otro en un contexto sexual y el animo lascivo
o libidinoso.
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¢) El animo de defraudar

Un sector doctrinal y algunas sentencias de nuestros Tribunales han venido entendiendo

|Il

que el “animo de defraudar” es un especifico elemento subjetivo del injusto, diferente del
dolo, que se hallaria implicito en la descripcion tipica de los delitos de defraudacién tributaria
(art. 305 CP) y de defraudacion a la Seguridad social (art. 307 CP). Y resulta curioso comprobar
como, desde la introduccién del delito de defraudacién tributaria en nuestro CP en el afio
1977, la insistencia de la referida doctrina y de las mencionadas sentencias en la exigencia
de semejante dnimo llegé a influir incluso en el propio legislador, aunque sorprendentemente
no en el citado delito sino exclusivamente en el delito del art. 307, en el que se incluyd la

expresion “animo fraudulento” segiin la redaccion de la L.O. 6/1995™.

Aunque no se explicita de qué clase de elemento subjetivo se trataria, es obvio que
tendria ser un elemento que expresa una tendencia intensificada del agente, dado que el
nicleo del comportamiento tipico consiste ya en “defraudar”.

Ello no obstante, dado que en el seno de dichos preceptos el verbo defraudar debe
ser interpretado como causar un perjuicio patrimonial injusto mediante engafo, no se alcanza
a comprender en qué habria de consistir ese sedicente especifico &nimo fraudulento como
elemento subjetivo distinto afadido al dolo. Asi, en algunas sentencias el recurso a dicho &nimo
es utilizado de un modo similar, mutatis mutandis, al empleado con relacion al animus iniuriandi:
en unos casos, para absolver o sobreseer indebidamente y en otros casos, para fundamentar una
absolucién o sobreseimiento que, si bien son procedentes, no se sabe justificar de otra manera.

Y lo lamentable es que esa ignorancia llegue a plasmarse incluso en sentencias de
nuestro TC, en las que se proclama que el tipo del delito del art. 305 requiere la concurrencia
del “elemento subjetivo caracteristico de toda defraudacion”, esto es, “un dnimo especifico de
ocasionar el perjuicio tipico mediante una accién u omisién dolosa directamente encaminada
a ello” (SSTC 120/2005, 129/2008, 57/2010). Semejante razonamiento es utilizado por el

I/l

TC para conceder el amparo por vulneracion del “principio de culpabilidad”; sin embargo,
es obvio que en los casos enjuiciados ya no existia la ocultacién del hecho imponible que
es imprescindible para que se integre el tipo (objetivo) de accion de dicho delito (en la STC
57/2010, se trataba de un caso en el que la empresa habia declarado correctamente el hecho
imponible, pero deduciendo indebidamente un IVA que, si bien habia sido efectivamente

devengado, todavia no habia sido realmente repercutido).

41 Vid. criticamente, por todos, ya MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Los delitos contra la hacienda pablica
y la seguridad social: estudio de las modificaciones introducidas por la Ley organica 6/1995, de 29 de
junio., Tecnos, [1996], p. 88 y s. Por ello, hay que elogiar la decisién de la LO 15/2003, que eliminé este
elemento y asimilé plenamente el texto del art. 307 al del art. 305.
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Como ya escribi6 certeramente Rodriguez Mourullo en referencia a las presunciones
de “animo de defraudar” contenidas en la primigenia redaccién del delito fiscal, un dnimo
fraudulento asi concebido expresaria incorrectamente la realidad psicolégica, dado que “a
nadie se la ha ocurrido exigir en las estafas animo de defraudar, sino de lucro injusto, porque
lo que el sujeto quiere, no es defraudar por defraudar, no es la defraudacién en si misma”'*2.
De ahi precisamente que, ya con respecto al primitivo delito de defraudacion tributaria, un
importante sector de la doctrina subrayase que en todo caso el tinico elemento subjetivo del
injusto que podria considerarse exigido por el tipo serfa el «animo de lucro», caracterizado
simplemente como la finalidad de obtener la ventaja patrimonial inherente al impago de la
deuda tributaria. Ahora bien, asi configurado, tal animo de lucro es de todo punto superfluo,
desde el momento en que nada nuevo anade al dolo tipico del delito, que abarca ya el
engano (la ocultacién del hecho imponible), la infraccién del deber y el perjuicio’:.

d) El &nimo de ultraje

El dnimo de ultraje contenido en el art. 526 CP es un ejemplo prototipico de elemento
subjetivo explicito del tipo que denota una tendencia intensificada, en la medida en que no
posee una proyeccion ulterior con relacién a la conducta objetivamente realizada (consistente
en “destruir, alterar o dafar las urnas funerarias, panteones, ldpidas o nichos”), sino que
acompana a ésta'*.

Es evidente que no se identifica con el dolo del delito, puesto que éste debe
circunscribirse a abarcar el conocimiento de que se causa un desperfecto en un elemento
funerario y querer realizarlo. El animo que guie al autor al tiempo de ejecutar la acciéon no
forma parte del dolo, por lo que pertenece indudablemente al tipo de accién.

Ahora bien, lo que hay que preguntarse ante casos como éste es si el elemento

subjetivo resulta imprescindible para otorgar relevancia penal a la conducta.

A mi juicio, parece evidente que este interrogante debe ser respondido negativamente,
puesto que la relevancia penalmente tipica se infiere ya de una correcta comprension de los verbos
tipicos (“destruir, alterar o dafiar”), cuya semantica permite excluir las conductas que se lleven a

42 RODRIGUEZ MOURULLO, G. El nuevo delito fiscal. Revista Espafola de Derecho Financiero y Hacienda
Publica, n. 15/16, p. 709-7 --, 1977. Afadia este autor que lo normal es pensar que el contribuyente
“hubiera preferido que ese lucro no fuese asociado a la defraudacion, porque sabe que ésta es siempre,
al menos en potencia, fuente de problemas para él” (pp. 722 y s.).

4 Vid. por todos MARTINEZ-BUJAN PEREZ, op. cit., p. 56 y 89. Sobre la superfluidad del animo de lucro
en los delitos de apoderamiento, vid. las interesantes reflexiones de MATA BARRANCO, Norberto J. de la.
Tutela penal de la propiedad y delitos de apropiacién: el dinero como objeto material de los delitos de
hurto y apropiacion indebida. Barcelona: PPU, 1994. p. 242 y ss. y 264 y s.

4 Vid. por todos GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 83.
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cabo sobre los elementos funerarios con una finalidad legitima, como, v. gr., sefialadamente
la finalidad de efectuar reparaciones o arreglos en ellos. Ello estd muy claro en el caso de los
verbos “destruir o daiiar”, pero, de acuerdo con una interpretacién sistematica, también debe
predicarse del verbo alterar, intercalado entre los otros dos; de hecho, la opinién dominante
viene interpretando que con el verbo alterar se abarcan casos como los de las pintadas'*. En
cualquier caso, si se entiende que el verbo alterar no encierra ya la relevancia penalmente tipica,
lo mas correcto seria recurrir a una expresion objetiva, como, v. gr., “sin la debida autorizacién”,
al igual que sucede en otros lugares del Codigo. En este sentido, es revelador que la expresion
“faltando al debido respeto a la memoria de los muertos”, contenida en la primera modalidad
del art. 526, no se interprete subjetivamente sino objetivamente’®.

Por tanto, a la vista de lo inequivoco de los términos tipicos objetivos, deberia ser de
todo punto intrascendente para constatar la relevancia penal de la conducta averiguar cudl era
el danimo especifico que (mas alla del dolo) guiaba la actuacién del agente, un animo que, por
lo demés, no resultara nada sencillo de descubrir en la medida en que debera ser deducido a
través de criterios externos: recuérdese una vez mas que, desde la perspectiva de la concepcién
significativa, si la constatacion del elemento subjetivo necesita criterios externos, resulta preferible
que de lege ferenda el legislador incorpore ya esos criterios externos. Por lo demas, comoquiera
que la palabra ultraje significa “ajamiento, injuria o desprecio”, la exigencia de un elemento
subjetivo asi caracterizado conduce, en rigor, a la insatisfactoria conclusién de dejar fuera de la
6rbita tipica conductas llevadas a cabo con otras finalidades que no sean propiamente injuriosas.

e) Los motivos racistas etc.

Seglin una opinién bastante extendida, otro ejemplo prototipico de elemento
subjetivo explicito del tipo que denotaria una tendencia intensificada'’ serfa el de obrar
por motivos racistas, etc., en el delito del art. 510-1 CP

Desde luego, no hay duda de que, al exigir que el autor obre por los “motivos” que
se especifican, el legislador quiso incluir un elemento subjetivo, que denota una actitud
interna, en la figura del art. 510-1; y asi lo viene interpretando la jurisprudencia'®.

Sin embargo, tal elemento subjetivo carece de todo sentido, como ha puesto de
relieve la doctrina mas autorizada. Y es que, en efecto, aun aceptando la legitimidad de esta

145 Vid. por todos GOMEZ TOMILLO, Manuel. Comentarios al cédigo penal. 2. ed. Valladolid: Lex Nova, 2011. p. 1815.
16 Cfr. Ibid.
7 Vid. por todos GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 83.

4 Vid. por todos TAPIA BALLESTEROS, Patricia. In: GOMEZ TOMILLO, Manuel. Comentarios al Cédigo
penal. 2. ed. Valladolid, 2011. p. 1782.
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figura delictiva (en la Propuesta alternativa al tratamiento de la discriminacién elaborada
por el Grupo de Estudios de Politica Criminal (1998) se solicitaba la eliminacién del art.
510-1), parece claro que la relevancia penal del comportamiento no puede residir en
los motivos'?, sino en el hecho de que la conducta provocadora afecte a alguno de los
colectivos mencionados en el precepto y asi sea entendida por la sociedad'®.

En sintonfa con esta interpretacion, hay que convenir asimismo en que el fundamento
de los motivos que se incluyen en el delito del art. 510-1 (del mismo modo que el fundamento
de la agravante del art. 22-42) reside en el mayor contenido de injusto y concretamente en
el desvalor adicional de resultado que supone la lesién del derecho del sujeto pasivo a ser
tratado como un ser humano igual a otro™'. Y repdrese en que, como bien razona Landa,
con esta fundamentacién se neutralizan de forma adecuada los riesgos de incriminacion
de la actitud interna, sobre la base de entender'*? que los elementos de la actitud interna
deben ser interpretados como una técnica del legislador merced a la cual se apunta, en una
valoracién anticipada, al contexto social en el que la conducta discriminatoria se entiende
(intersubjetivamente) como tal por el colectivo victimizado y por la sociedad en su conjunto™.

De ahi que incluso de lege lata pueda sostenerse “una lectura objetiva (intersubjetiva,
normativa) y no subjetiva (de motivo)”'*, en la que el vocablo “motivos” no es sino el
dolo de realizar los restantes términos que se emplean para describir la conducta. En este
sentido, considera acertadamente Dopico'**, en referencia a la agravante del art. 22-42

49 Sobre las dificultades del concepto de motivo vid. ya en nuestra doctrina Diez Ripollés, op. cit., 1979,
p. 93-139.

150 Vid. por todos LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirena. La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias
expansionistas del derecho penal: a la vez una propuesta interpretativa de la “normativa antidiscriminatoria”
del CP 1995 y un analisis critico de la incipiente jurisprudencia. Albolote (Granada): Comares, 2001. p. 370
ss. Vid. DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo. Delitos cometidos por motivos discriminatorios: una aproximacién
desde los criterios de legitimacion para la sancién penal In: EL FUNCIONALISMO en derecho penal:
libro homenaje al profesor Giinter Jakobs. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 517,
subrayando algo que reviste interés desde el enfoque metodoldgico del presente trabajo, a saber, que lo
que realmente “dota de relevancia penal al ilicito” es “la significacién xenéfoba, sexista etc.”.

51 Vid. LAURENZO COPELLO, Patricia. La discriminacion en el Codigo penal de 1995. Estudios Penales y
Criminolégicos, n. 19, p. 219-228, 1996.

2 En la linea propuesta en su dia por STRATENWERTH, Giinter. Zur Funktion strafrechtlicher
Gesinnungsmerkmale, FS f. H. von Weber, Bonn 1963, pp. 171 ss.

53 Vid. LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirena. La politica criminal contra la xenofobia y las tendencias expansionistas
del derecho penal: a la vez una propuesta interpretativa de la “normativa tidiscriminatoria” del CP 1995
y un analisis critico de la incipiente jurisprudencia. Albolote (Granada): Comares, 2001 Granada 2001.p.
185 ss., quien por ello considera, con razén, inadecuada la tesis de MIR, consistente en entender que se
aumenta el injusto subjetivo del hecho.

154 Cfr. LANDA COROSTIZA, op. cit., p. 370.

155 DOPICO GOMEZ-ALLER, op. cit., p. 522's.
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(pero apuntando el paralelismo con el delito de provocacién), que el dolo debe abarcar
aquf el hecho de estar atentando conscientemente contra un sujeto perteneciente a una
poblacién (ya) amenazada y el hecho de estar emitiendo un mensaje racista, xen6fobo,
etc., en tanto que se integra con una serie de circunstancias previas. Y en sentido andlogo
sefala certeramente Landa'® que lo relevante es la peligrosidad objetiva de la conducta,
por lo que los “motivos” no harian referencia tanto a una motivacion interna (subjetiva) del
sujeto que discrimina como a la comprobacién de que el autor conocia las circunstancias
y el contexto en el que llevaba a cabo la conducta delictiva.

En cualquier caso, de lege ferenda debe compartirse la propuesta doctrinal de que
’
la referencia a los motivos sea sustituida por una mencion clara y expresa, reveladora de
que la conducta tipica debe dirigirse “contra” el correspondiente grupo “por razén de”
alguna de las causas de discriminacién que se enumeran'”’.

C. EN LOS DELITOS DE INTENCION
a) Elementos implicitos

Los ejemplos de elementos subjetivos implicitos en los delitos de intencién no
son, desde luego, tan abundantes como en los delitos de tendencia intensificada; ello no
obstante, también aquf se proponen algunos conspicuos ejemplos'*, el mds representativo
de los cuales tal vez sea el animo falsario, de enganar o de introducir el documento en el
trafico juridico en los delitos de falsedad documental, segtin una opinién tradicionalmente
mayoritaria en nuestra doctrina y jurisprudencia, un dnimo que se configuraria como un
genuino elemento subjetivo, diferente del dolo, y que lo trasciende, de tal modo que se
llega a calificar al delito de falsedad documental como uno de intencién o de tendencia
interna trascendente y, en concreto, uno mutilado de dos actos.

En este sentido se ha pronunciado, p. ej., Garcia Cantizano, aclarando que el &nimo
de introducir el documento en el tréfico desempena la funcién de “completar la estructura

%6 LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirena, 2000, p. 190.

57 Vid. LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirena, 2000, p. 371, y, en relacién con la agravante del art. 22-42, 2001,
pp. 185 ss., especialmente p. 192. Vid. ya anteriormente, en cuanto a la referida agravante, LAURENZO
COPELLO, Patricia, 1996. p. 272 ss., especialmente p. 281 y n. 118. En una linea similar vid. posteriormente
DOPICO GOMEZ-ALLER, op. cit., pp. 508 ss.

158 En algunos delitos socioecondémicos se observa una opinién favorable a sobreentender un elemento
subjetivo consistente en el “dnimo de perjudicar” al sujeto pasivo; sirvan de ejemplo los delitos de los arts.
312-1y 313 CP Sin embargo, semejante interpretacién carece ya de todo sentido a la vista del contenido
de injusto de tales delitos. Vid. por todos MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico
y de la empresa: parte especial, 3. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 693, 695 y 708.
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subjetiva del tipo” y que su ausencia “impedira hablar de falsedad penalmente relevante”, y
citando en apoyo de su tesis cita la opinién de la doctrina alemana a la sazén dominante'°.
Ahora bien, hay que tener en cuenta que en el delito de falsedad documental del § 267
StGB el elemento subjetivo consistente en el animo de engafar en el trafico juridico se
refleja expresamente en el tipo (“zur Tauschung im Rechtsverkehr”), lo que ha obligado a
la doctrina germénica a calificar esta locucién como un elemento subjetivo de intencién
de los pertenecientes a la categoria de los delitos mutilados de dos actos'®.

En mi opinién, de acuerdo con un importante sector doctrinal, para descartar una
falsedad documental penalmente relevante no hay necesidad de recurrir a la inexistencia
de un pretendido elemento subjetivo del injusto, dado que la atipicidad se deriva ya de la
ausencia de riesgo relevante de afectacion a la confianza de los ciudadanos en las funciones
del documento en el trafico juridico, bien porque la falsedad es burda, bien porque no
altera las funciones del documento (de perpetuacion, de garantia y probatoria)'®’.

Asi, en los ejemplos propuestos en la doctrina, del alumno que falsifica sus notas
temiendo la represalia de sus padres o de quien altera el resultado de una quiniela rellenada
por un amigo para gastarle la broma de que habria conseguido catorce aciertos o de
quien, tras alterar un cheque, lo olvida en el cajén de su escritorio’®, no hay necesidad
de recurrir a momento animico alguno, dado que la conducta no resulta objetivamente
idonea para afectar al bien juridico, al no estar destinada a entrar en el tréfico juridico y no
ser relevantes para afectar a las funciones del documento (o tratarse de un acto meramente
preparatorio y ademas desistido). En suma, repdrese en que el requisito de estar destinado
a entrar en el tréfico juridico (y su consiguiente idoneidad para alterar las funciones del
documento) es ya un requisito objetivo implicito de la conducta penalmente tipica'®; vy,
ciertamente, el autor deberd ser consciente de que su accién falsaria esta destinada a entrar
en el trafico juridico y querer conseguirlo, mas se trata del conocimiento y la voluntad
propios del dolo falsario.

Por lo demas, entiendo, que el caso de las falsedades documentales no es el mismo
que el de la falsificacion de moneda del art. 386-parrafo 22 o el de la posesién de drogas

159 GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen. Falsedades documentales: en el Cédigo penal de 1995.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1997 . p. 140's.

10 Vid. por todos ROXIN, 2006, § 10/Rn. 84.

18" Vid. por todos SILVA SANCHEZ. In: SILVA SANCHEZ, Jestis Maria (Dir.). Lecciones de derecho penal:
parte especial, Barcelona: Atelier, 2006. p. 299 s.

102 Ejemplos que recoge GARCIA CANTIZANO, op. cit., p. 138 y 141.
163 Asf lo reconoce la moderna doctrina. Vid. por todos NUNEZ CASTANO, op. cit., p. 570.
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con el fin de traficar del art. 368, en los que la conducta base objetiva, consistente en
la posesion o la tenencia, carece ya de la necesaria lesividad en cuanto tal, en si misma
considerada, para adquirir relevancia penal, por lo que aqui si se hace necesario anadir
un ulterior elemento tipico que opere como factor de restriccién y confiera tal relevancia
a la infraccion™*. En cambio en el caso de las falsedades documentales no se trata de que
deba anadirse factor alguno a la accién de falsificar sino de discriminar objetivamente entre
las falsificaciones que son inocuas de cara a afectar al bien juridico y aquellas que poseen
idoneidad para vulnerarlo, con independencia de cudl sea la finalidad que guie al agente.

b) Elementos cuya descripcion va precedida de la preposicion “en”

Segln un sector doctrinal y jurisprudencial, la locucién “en perjuicio”, contenida en
diferentes delitos (v. gr., arts. 257-1-12, 270-1, 283, 291, 292 CP) a raiz de la redaccién otorgada
por el legislador del CP de 1995, serfa un elemento subjetivo; sin embargo, a mi juicio, esta
interpretacion debe ser rechazada, dado que en todos estos supuestos estamos ante elementos
objetivos, que expresan o bien un resultado lesivo o bien un peligro para el bien juridico.

Aunque algin autor ha escrito que “la particula ‘en’ es utilizada tradicionalmente en
nuestro Codigo penal con el fin de sefalar un elemento subjetivo”'®, lo cierto es que esta
afirmacién carece de fundamento. En efecto, la expresion “en perjuicio ...”, empez6 a usarse
profusamente a partir del PCP de 1980 en el dambito de los delitos patrimoniales y socioeconémicos
para describir un elemento inequivocamente objetivo (asf, v. gr., en la estafa o en la apropiacién
indebida), llegdndose incluso a contraponerla explicitamente a un simple animus: asi, podia leerse
ya en dicho texto la alternativa “en perjuicio de otro o con dnimo de causarselo” (v. gr., art. 366).
Por lo demas, cuando el prelegislador de 1980 queria expresar un animo de perjudicar, empleaba
una férmula gramaticalmente correcta (v. gr., “con animo de perjudicar”, en los arts. 286, 288,
289, o “con intencién de lucro o de perjudicar a otro”, en los arts. 422, 423, 424 y 425).

Y es que, en rigor, el entendimiento de la locucién “en perjuicio” como elemento
subjetivo deberia quedar descartado ya de antemano con arreglo al uso correcto del
lenguaje, dado que ninguna de las ocho acepciones de la preposicién en, recogidas en
el Diccionario de la RAE, puede considerarse equivalente a “con animo de”, “con el

14 En lo que atafe al delito de posesion de drogas, recuérdese que hasta la reforma del CP de 1983 no se
inclufa elemento subjetivo alguno. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia consideraron que tinicamente
deberia ser tipica la conducta de posesion que estuviese destinada a un posterior trafico, lo que motivé
que se introdujese el elemento subjetivo como factor de restriccién tipica (vid. por todos BOIX REIG, J. et
al. Derecho penal: parte especial. Valencia: Tirant lo Blanc, 1996. p. 345.

165 NIETO MARTIN, Adan. El delito de administracién fraudulenta. Barcelona: Praxis, 1996. p. 306.
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fin de”, “con intencién de” o similares expresiones utilizadas para describir elementos
animicos'®. Y esta conclusion viene corroborada por la interpretacion sistemética, habida
cuenta de que en otros delitos el legislador emplea la locucién “en perjuicio” para aludir
a un elemento objetivo del tipo, segtin se reconoce de forma conteste en la doctrina 'y en
la jurisprudencia, como v. gr., sucede en la estafa (art. 248) o en la apropiacién indebida
(art. 252); v, viceversa, cuando el legislador ha querido exigir un animo de perjudicar ha
utilizado una férmula inequivocamente subjetiva (v. gr., “para perjudicar a otro”, en los
arts. 218, 393, 394, 395 y 396).

Paradigmatico es el caso de dicha locucién en el delito de alzamiento de bienes (art. 257-
1-19), en el que aquella ha sido interpretada por la opinién mayoritaria en el sentido de exigir en
el deudor un animo de perjudicar al acreedor, atribuyendo consiguientemente al alzamiento la
naturaleza de delito de consumacién anticipada en su modalidad de delito cortado de resultado.

Sin embargo, su entendimiento en sentido objetivo no solo es algo gramaticalmente
obligado sino que también es perfectamente posible desde la perspectiva dogmatica, v,
por anadidura, es el entendimiento que resulta politico-criminalmente mas satisfactorio
y fructifero, en la medida en que entonces la necesaria restriccion de la tipicidad de este
delito debera fundamentarse en un examen mas elaborado de la parte objetiva del tipo'®’.

Por lo demas, algo similar cabe predicar de los restantes preceptos en los que se
incluye la expresién “en perjuicio”, la cual debe ser concebida como un elemento objetivo,
indicador de un peligro para el bien juridico (sea concreto, sea hipotético) o, incluso, de
una lesion efectiva'®®.

Por otra parte, andlogas consideraciones a las acabadas de realizar hay que
efectuar también, mutatis mutandis, con respecto a la expresion “en beneficio propio o

1% Vid. REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola. 22. ed. Madrid: Espasa, 2001.
En su primera acepcién, la preposicién en “denota en qué lugar, tiempo o modo se realiza lo expresado
por el verbo al que se refiere” (“Pedro estd en Madrid. Esto sucedi6 en Pascua. Tener en depdsito”); en
la segunda equivale a la preposicién sobre; en la tercera “denota aquello en que se ocupa o sobresale
alguien”; en la cuarta “denota situacién de transito”; en la quinta equivale la preposicién por (“lo conoci en
la voz”); en la sexta equivale a la locucién “luego que, después que”; en la séptima “denota el término de
algunos verbos de movimiento”; en la octava (como uso etiquetado de antiguo) equivale a la preposicién
con (“alegrarse en una nueva”).

197 Esta es la opinién de un sector doctrinal. Vid. por todos MARTINEZ-BUJAN PEREZ, op. cit., p. 52 ss.
Sobre esta cuestién es basico el trabajo de PAREDES CASTANON, op. cit., p. 1629 ss.), quien ha sometido
convincentemente a revision la tradicional perspectiva subjetivista para la interpretacién de este delito, y
ha propuesto sustituirla por un enfoque objetivo que permita ofrecer criterios para la valoracion objetiva
de las conductas subsumibles en la descripcién de “alzarse con sus bienes”.

18 Vid. por todos indicaciones: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos E. p. 153 (con relacién al art. 270-1),
p. 250 (art. 283) pp. 402 s. (art. 291), pp. 413 s. (art. 292).
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de un tercero” (contenida, p. €j., en el art. 295), que usualmente es interpretada como
un elemento subjetivo; sin embargo, a mi juicio debe ser concebida como un elemento
objetivo del tipo (indicador de un peligro para el bien juridico, o, en su caso, de una lesién),
en sintonfa, por cierto, con el sentido que se le otorga en la legislacién mercantil, como
sefaladamente en la vigente Ley de sociedades de capital de 2010'.

c) Elementos subjetivos sustituibles por elementos objetivos

Relacionado con la cuestion que se acaba de analizar se halla el caso de aquellos
elementos que, si bien han sido caracterizados inequivocamente por el legislador como
elementos subjetivos del tipo, deberian ser configurados en realidad de modo objetivo.

Asi, hay supuestos en que, asumida la conveniencia de adelantar la linea de
punibilidad, resulta preferible optar por convertir los elementos subjetivos en elementos
objetivos que expresen un peligro (concreto o, preferiblemente, hipotético) que denoten
una idoneidad objetiva para lesionar el bien juridico. Y lo mismo cabe predicar cuando
lo que realmente pretende el legislador con el elemento subjetivo en cuestion es (visto
desde la perspectiva politico-criminal inversa) acotar la érbita tipica de determinados
delitos, agregando a la ejecucion de la conducta bésica ulteriores factores de restriccion.

Ciertamente, hay que reconocer que el legislador del CP de 1995 no ha abusado
de la presencia de elementos subjetivos y ha optado — a mi modo de ver correctamente
— en numerosas ocasiones por recurrir al empleo de elementos objetivos, sobre todo a
elementos de aptitud para producir un dafno. Es esta una técnica que en algunos casos se
plasma de forma indubitada, como sucede, p. €j., en el delito de publicidad falsa del art.
282 o en el delito societario de falsedad documental del art. 290, y que en otros casos
puede ser deducida mediante una labor interpretativa, aunque el legislador haya empleado
expresiones de significado equivoco, como la susodicha locucién “en perjuicio”, examinada

en el apartado anterior. fs m4s, en algtin supuesto el legislador revisé la primitiva idea que
se reflejaba en los Proyectos. Tal es el caso sefialadamente, p. ej., del delito de alteracion
de precios que habrian de resultar de la libre concurrencia (art. 284), que en su version
definitiva se configuré acertadamente como un delito de consumacion anticipada, en el
que el lo que se castiga materialmente es la tentativa de alterar los precios, abandonando
la idea de construir el injusto en torno al elemento puramente subjetivo animico.

Ello no obstante, subsisten expresiones indudablemente subjetivas, que de lege
ferenda deberian ser sustituidas por una descripcién objetiva, como, v. gr., sucede con las

199 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, op. cit., p. 454 s.
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locuciones: “con fines industriales o comerciales”, contenida en los arts. 273, 274 y 286-
179, 0 “con la intencion de desabastecer un sector del mercado, forzar una alteracion
de precios o perjudicar gravemente a los consumidores”, en el art. 281"", o “con el
propésito de captar inversores o depositantes...”, en el art. 282 bis'”2.

D. EN LOS DENOMINADOS DELITOS DE EXPRESION: EL FALTAR A LA VERDAD

Seglin se indic6 ya anteriormente, el sector doctrinal que afnade el grupo de los
delitos de expresion a los de intencion y tendencia intensificada pone como ejemplo mas
representativo el delito de falso testimonio, en el cual la locucién “faltar a la verdad” seria
un elemento subjetivo del injusto.

En efecto, acogiendo la tradicional clasificacién pergefada por MEZGER'”,
inicialmente la doctrina espafiola mayoritaria incluy6 el grupo de los delitos de expresion,
caracterizados por el dato de que la accion presupone un determinado estado psiquico
que se halla en contradiccién con el comportamiento externo, de tal modo que la
comprobacién de la tipicidad obliga a comparar lo externamente ejecutado con el proceso
que paralelamente se desarrolla en el mundo animico del autor'”*.

En mi opinion, la referida locucién tipica podria ser considerada como un elemento
subjetivo si, para la caracterizacion del delito de falso testimonio, se asumiese una teorfa

170 De hecho, un sector doctrinal propone ya de lege lata interpretar esta expresion en sentido objetivo (vid.
indicaciones en MARTINEZ-BUJAN PEREZ, op. cit., p. 172).

71 Uno de los postulados bésicos para la tipificacion de esta clase de delitos reside en simplificar la prueba,
a cuyo efecto resulta necesario abandonar la técnica del recurso a los elementos subjetivos. Tener que
demostrar que el autor actud con la referida intencién provoca dificultades para la aplicacién del precepto,
como ya sucedio en Italia o en Francia con figuras parecidas. Vid. por todos indicaciones en MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, op. cit., p. 258.

72 La doctrina censura, con razén, que el legislador haya recurrido a esta técnica del delito cortado de resultado,
en lugar de requerir un elemento objetivo de idoneidad para la produccién del resultado de la captacion
de inversores, etc. Vid. por todos indicaciones en MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Estafa de inversores y de
crédito: el art. 282 bis del cédigo penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, p. 115 5.y 120s.

73 La distincion de tres grupos de delitos (con la inclusion de los de expresion, Ausdrucksdelikten) que
contienen elementos subjetivos se recoge ya en el segundo trabajo de MEZCER, Edmund sobre la materia,
publicado en 1926- MEZCER, Edmund. Vom Sinn der strafrechtlichen Tatbestinde. Berlin: C. Stilke, 1926;
reimpresién Aalen 1979), pp. 200 ss. Tal distincién se mantuvo en su tltima reformulacion al respecto:
vid. MEZGER, Edmund. Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik: Eine erginzende Betrachtung zum
Lehrbuch des Strafrechts in seiner 3. Aufl. Berlin; Miinchen: Duncker & Humblot, 1949. p. 23.

74 Vid. por todos CEREZO MIR, op. cit., p. 123; op cit., p. 402; POLAINO NAVARRETE, op. cit., p. 305 ss.;
RODRIGUEZ MOURULLO, G. op. cit., p. 254 s. Ello no obstante hay que reconocer que modernamente la
validez de este grupo es puesta en tela de juicio: vid. por todos CEREZO MIR, op. cit., L. 10/145 s.; LUZON
PENA, 2012, L.16/16 (“cuestionable”); DIEZ RIPOLLES, op. cit., p. 188 (“no esta suficientemente claro”).
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subjetiva'”®, que construyese el tipo sobre la base de la conviccién del autor, como una
contradiccion entre lo que se dice y lo que se sabe'’®, pero no lo serd si se acoge una
teorfa objetiva'”” que construya dicho delito sobre la referencia a la verdad objetiva, como
una contradiccion entre lo que se dice y la realidad'’, teoria esta que resulta politico-
criminalmente preferible y que es la que se acoge en el CP espanol en la regulacién del
delito de falso testimonio (en la actualidad en el art. 458)'”%, en la que no hay dato alguno
que permita respaldar una concepcién subjetiva de la falsedad'®, a diferencia de lo que
sucede en los delitos de calumnia, injuria y acusacién y denuncia falsas.

En efecto, al considerar la falsedad objetiva como un elemento del tipo de accién, se
consigue, de entrada, que se reputen relevantes para el Derecho penal todas las conductas
que se revelan realmente idéneas para lesionar el bien juridico.

Ahora bien, ello no implica que el sujeto que obra en la creencia de decir la verdad
vaya a ser castigado, puesto que en este caso faltara el dolo. Asi, en contra de lo que a veces

75 Aclarando acertadamente que la calificacion de elemento subjetivo presupone acoger la teoria subjetiva

COBO DE ROSAL; VIVES ANTON. (algo que no siempre se explicita en la doctrina) vid., entre otros,
CEREZO MIR, op. cit., ll, p. 123; COBO DE ROSAL; VIVES ANTON, op. cit., p. 402; DIEZ RIPOLLES,
op cit., p. 188; TOLEDO y UBIEIRO; HUERTA TOCILGO, op. cit., p. 137. Por tanto, la calificacion de
dicho elemento como elemento subjetivo del injusto o como parte del dolo no depende de si se acoge
una concepcién causalista o finalista, como pretende MIR PUIG, op. cit., L. 10/146.

176 Esta es la premisa de la que parte VIVES ANTON, T. $.2011. p. 287, para quien, consecuentemente, la “intencion
juega aqui un papel definitorio (scil., en el sentido més arriba apuntado de la funcion definitoria) y pertenece, pues,
altipo de accion”. Vid. ya también COBO DE ROSAL; VIVES ANTON, op. cit., p. 402, subrayando coherentemente
que lo que se castiga en el falso testimonio no es la falsedad objetiva de la declaracion.

77 La teorfa subjetiva es actualmente minoritaria en la doctrina espanola. Ademés de los autores citados, que
reconocen el grupo de los delitos de expresién, vid., ORTS BERENGUER, Enrique; GONZALEZ CUSSAC,
op. cit., p. 244 y 248, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, op. cit., p. 126.

178 Sobre la polémica entre las teorfas subjetiva y objetiva sigue siendo fundamental en nuestra doctrina el trabajo
de TORIO LOPEZ, Angel. Introduccién al falso testimonio. Revista de Derecho Procesal, p. 38-39, enero/
mar.1965), quien subraya que la teoria subjetiva esta injustificada evolutivamente, desde el momento en
que se produce el transito del perjurio al falso testimonio.

17 Vid. ya TORIO LOPEZ, op. cit., p. 57 s. En la moderna doctrina vid. por todos MUNOZ CONDE, F, p.
955; BENLLOCH PETIT, Guillermo. Delitos contra la administracion de justicia In: SILVA SANCHEZ, |.-
M. (Dir.) Lecciones de derecho penal: parte especial, Barcelona; Atelier, 2006. p. 331-356. Un sector
preconiza una concepcion mixta, segln la cual el testimonio es falso cuando se da una discordancia entre
lo declarado y la realidad, y, ademas, con los conocimientos subjetivos del testigo o perito (vid. por todos
ORTS BERENGUER, op. cit., p. 749); ello no obstante, a los efectos que aqui nos interesan esta tesis
comporta acoger una concepcién subjetiva de la falsedad, en el sentido de que ésta se sigue construyendo
sobre la base de un elemento subjetivo.

18 Vid. ya TORIO LOPEZ, Angel, 1965, p. 58 (con respecto a la regulacién del CP anterior, sustancialmente
similar a la actual), sobre la base del bien juridico protegido (la seguridad probatoria en el ejercicio de la
jurisdiccion, concretado en el proceso) y de otros argumentos perfectamente trasladables a la regulacion
del vigente CP. En igual sentido vid.

MAGALDI, Maria José; GARCIA ARAN, Mercedes. Los delitos contra la administracién de justicia ante la
reforma penal. Documentacion Juridica, n. 37-40, p. 1150, 1983.
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se indica'®", la teorfa objetiva no conduce a la insatisfactoria consecuencia de castigar por
falso testimonio al sujeto que ha manifestado lo que él crefa ajustado a la verdad. Lo Gnico
que podra afirmarse es que el sujeto ha realizado una conducta que es subsumible en un tipo
penal y, por ello, una conducta prima facie relevante para el Derecho penal; mas, al obrar
con un error (bastando un error vencible, porque el delito no admite la forma imprudente)
sobre un elemento de dicho tipo (esto es, la falsedad de su declaracién), quedara excluido
el dolo en su comportamiento y con ello la ilicitud o antijuridicidad formal.

Y, viceversa, en el caso de que el sujeto declare la verdad objetiva, pero creyendo
que esta efectuando una manifestacion falsa, existird una tentativa'®? inidénea punible'®
por ser un caso de inidoneidad relativa.

En resumidas cuentas, acogiendo la caracterizacién de TORIO y exponiéndola
desde la 6ptica de las categorias de la concepcién significativa, cabria decir que la
lesion de la verdad (objetiva) es decisiva para la configuracién del tipo de accién v,
consiguientemente, de la antijuridicidad material, mientras que la lesion de la veracidad
(subjetiva) es determinante para el examen del dolo y, consiguientemente, de la ilicitud
o antijuridicidad formal. Solamente cuando aparezcan suficientemente fundados ambos,
se esta en presencia del delito en todos sus elementos'®.

Asi las cosas, en lo que atafe al aspecto que aqui nos interesa, la conciencia de la
falsedad (objetiva) del testimonio no serfa entonces un elemento subjetivo separable del
componente cognoscitivo caracteristico del dolo; no es otra cosa que el propio dolo'®.

81 Vid., p. ej., ORTS BERENGUER, op. cit.
182 Cfr. MUNOZ CONDE, op. cit., p. 957, sin afadir el calificativo de inidénea.

"% En la doctrina alemana vid. ya en este sentido WELZEL, 1969, p. 526. De otra opinién, MAGALDI,
Maria José; GARCIA ARAN, Mercedes ARAN. Los delltos contra la Administracién de Justicia ante
la Reforma penal. Documentacion Juridica, n. 37-40, p. 1150, 1983, n. 114, por entender que
la punicion de la tentativa “requiere un grado superior de afectacion al bien juridico”.

18 Vid. ya TORIO LOPEZ, Angel, 1965. p. 58 s., quien aclara que para el juicio de antijuridicidad (material
u objetiva) se requiere una concreta especie de declaracién, esto es, aquella que se separa de la verdad
del acontecimiento histérico; para el juicio de culpabilidad (Iéase en nuestro caso, para la infraccién de
la norma personal de conducta), conceptualmente ulterior, es preciso que el sujeto se haya apartado
dolosamente del contenido de su conciencia. Asf, es la coherencia entre el aspecto objetivo y el subjetivo
la que funda la presencia del delito.

185 Cfr., p. ej., TOLEDO y UBIETO; HUERTA TOCILDO, op. cit., p. 137; LUZON PENA, 2012, L.16/16; MIR
PUIG, op. cit., L.10/146; vid. también GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 86, para quien, “cuando el sujeto
declare algo que no sea verdad el problema es de dolo”, a cuyo efecto parte de una concepcién objetiva
de la falsedad, por més que comience proclamando que se pronuncia “sin intencién ninguna de entrar a
discutir las teorias objetivas y subjetivas que pretenden explicar este delito”.
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4 DOS CASOS PECULIARES

Agrupo en este epigrafe dos casos que califico de peculiares en la medida en
que se trata de supuestos en los que el legislador ha incluido en las formulaciones de
los respectivos delitos una expresiones que indudablemente se revelan como elementos
animicos, pero que, a mi juicio, ni van referidas al dolo de realizar los elementos objetivos
del tipo correspondiente ni pertenecen tampoco a la culpabilidad.

Ahora bien, si atendemos a la caracterizacién tradicional de los elementos subjetivos
del injusto, que distingue elementos de intencién y elementos de tendencia interna
intensificada (y, en su caso, elementos de expresion), parece que, en rigor, tampoco tendrian
facil encaje en dichas categorias'®.

De ahf que, en mi opinién, se haga necesario identificar un nuevo grupo dentro
de los elementos subjetivos del injusto, en la linea propuesta por un sector de la doctrina
alemana y por un moderno sector de la espafnola: se trata de elementos subjetivos (o
mixtos subjetivo-objetivos) que, pese a reflejar una “actitud interna”, pertenecen a la
antijuridicidad’.

Ello no obstante, con lo anterior no esta dicho todo, dado que, de acuerdo con
el enfoque metodolégico que se acoge en este trabajo, todavia habria que dilucidar si
se trata de elementos subjetivos del tipo de accion o si se trata de elementos subjetivos
de la ilicitud (o de la justificacién). De hecho, a mi modo de ver, el primero de los casos
mencionados es un elemento subjetivo de la justificacion y el segundo es un elemento
subjetivo del tipo.

A. EL CONOCIMIENTO DE LA FALSEDAD Y EL TEMERARIO DESPRECIO HACIA
LA VERDAD

Verdaderamente complejo, y por ello vivamente discutido, es el caso de la expresion
(ciertamente inusual y, a mi juicio, defectuosa como explicaré) “con conocimiento de su
falsedad o temerario desprecio hacia la verdad”, contenida en el delito de calumnia (art.

1% Con todo, algunos autores incluyen el conocimiento de la falsedad y el temerario desprecio hacia la verdad
en la controvertida categoria de los delitos de expresién. Vid., p. ej., LUZON PENA, 2012, L.16/16, con
la apuntada (y ciertamente importante) matizacién de considerar cuestionable esta categorfa.

187 Recuérdese que la necesidad de anadir este grupo reside en que los delitos con elementos de actitud
interna (sean puramente subjetivos o subjetivo-objetivos) no siempre pueden ser incluidos sin forzamiento
en los grupos de los delitos de intencién o de tendencia intensificada. Vid. por todos LUZON PENA, op.
cit., L.16/11,17 y 18, quien cita como uno de los ejemplos caracteristicos el elemento del “manifiesto
desprecio por la vida de los demas”.
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205 CP), en el de injuria grave (art. 208), en el de acusacién y denuncia falsas (art. 456)
y en el de difusién de informaciones injuriosas (art. 510-2).

Un nutrido sector doctrinal'® ha venido rechazando que dicha expresién pueda
ser concebida como un elemento subjetivo del injusto, desde el momento en que — se
argumenta — refleja ya el elemento cognoscitivo del dolo. Fiel exponente de esta posicion
es Guardiola, quien considera que con esta referencia subjetiva el legislador alude al dolo
directo (con conocimiento de su falsedad) y al dolo eventual (temerario desprecio hacia la
verdad), en virtud de lo cual — anade, desde la perspectiva que aqui nos interesa — en los
citados delitos cabe una construccién objetiva perfectamente coherente que no recurra a
especiales elementos subjetivos'®’.

Sin embargo, esta interpretacion solo tiene sentido si se parte de la premisa de que
la falsedad es un elemento objetivo del tipo de los referidos delitos, habida cuenta de que
el punto de referencia del dolo Ginicamente puede abarcar los elementos de la vertiente

|//

objetiva de la correspondiente figura de delito, con lo que entonces el “conocimiento de
la falsedad” no puede sino entenderse como una mencién explicita — aunque ciertamente
innecesaria — del dolo' y el “temerario desprecio hacia la verdad” como una especifica

alusion al dolo eventual™?.

Ahora bien, si se rechaza la referida premisa de la falsedad objetiva (como creo
correcto), parece que las expresiones en cuestiéon no pueden entenderse como alusivas
exclusivamente al dolo, toda vez que seria absurdo atribuir al dolo el conocimiento de un
elemento que no forma parte de la vertiente objetiva del tipo.

Asi lo ha entendido un sector doctrinal, en el seno del cual las posibilidades que
se proponen son dos: o se califican como elemento subjetivo especifico del tipo'™ o se
conciben como un elemento subjetivo de la justificacién (redactado en sentido inverso)
que refleja uno de los presupuestos esenciales del ejercicio legitimo del derecho a la
informacion’.

1% Vid. indicaciones en LAURENZO COPELLO, op. cit., p. 85, n. 205.
19 GUARDIOLA GARCIA, op. cit., p. 85 s.

10 | 0 que ya no me parece correcto es que la expresion “con conocimiento de su falsedad” se entienda como
una referencia al dolo directo, dado que esta clase de dolo viene caracterizada por su elemento volitivo
y no por el conocimiento. Cfr. LAURENZO COPELLO, op. cit., 2002, p. 85 s., n. 207.

91 Cfr. ibid., p. 85 ss.

192 Vid. por todos MUNOZ LLORENTE, José. Libertad de informacion y derecho al honor en el Cédigo
penal de 1995. Valencia: Tirant Blanch, 1999, p. 432 ss., VIVES ANTON, 2010, p. 341.

193 Vid. por todos LAURENZO COPELLO, op. cit., 2002, pp. 90 ss. y bibliografia citada en n. 223.
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Prima facie, parece que la primera de las posibilidades mencionadas se revela no
solo como la solucién dogmaticamente mas l6gica sino también como una solucién que
se adecua plenamente al concepto de falsedad recogido en la reciente jurisprudencia del
TC espaiiol, en la que, desde luego, se inspiré el legislador del CP de 1995.

Eso si, esta tesis requiere efectuar dos aclaraciones: de un lado, como hay que
entender entonces el concepto de falsedad y, en concreto, cémo hay que interpretar la
expresion “temerario desprecio hacia la verdad”; de otro lado, hay que analizar si las
soluciones a las que llega resultan politico-criminalmente satisfactorias. Veamos ambas
cuestiones.

En lo que atafe a la primera aclaracién, hay que convenir en que los referidos
elementos pertenecerian al tipo de accion porque las expresiones utilizadas por el legislador
obligan a entender que la falsedad que se incluye en los citados preceptos no es la falsedad
objetiva sino la subjetiva, en sintonia con el concepto de veracidad subjetiva acogido en
la jurisprudencia del TC'**. Como ya senal6 VIVES al comentar los preceptos del nuevo
CP de 1995, la referencia a la falsedad que contenia el Cédigo anterior ha sido sustituida
por unas expresiones que aluden a la veracidad subjetiva, en lugar de a la verdad objetiva
a la que histéricamente se referian estos delitos'®.

Ahora bien, es indudable que para consagrar el criterio de la falsedad subjetiva
bastaba ya con la inclusién de la primera de las expresiones empleadas (“con conocimiento
de su falsedad”), puesto que de ella ya cabe deducir que solo existira el tipo cuando el
sujeto realice su comportamiento en la creencia de que lo que imputa es falso y que la
tipicidad se mantiene aunque ex post se demuestre que lo imputado era objetivamente
cierto'®. Ello no obstante, el legislador incorporé una segunda expresion (“temerario
desprecio hacia la verdad”), cuya naturaleza ha suscitado dudas y que, partiendo del
criterio de la falsedad subjetiva, ha sido caracterizada como un “conocimiento eventual
(doloso) de que el hecho que se imputa es falso”"”.

194 Recuérdese que para el TC (vid. STC 11-3-1997, n? 51/97) la informacién veraz no es la verdad objetiva
comprobada ex post, sino aquella que se difunde tras “la necesaria diligencia en la bisqueda de lo cierto”.
Vid. VIVES ANTON, T. S. (Coord.). Comentarios al cédigo penal de 1995. Valencia: Tirant lo Blanch,
1996, v. 1, p. 1023 ss.; VIVES ANTON, et al. 2010, p. 335 ss.

195 Vid. VIVES ANTON et al., 2010, p. 1031; p. 341.

196 Esta deduccién es la que deberia haber plasmado con claridad el legislador. Con todo, en cuanto a la

calumnia, el legislador ha incluido en el art. 207 la exceptio veritatis para excluir de pena al sujeto que
habia realizado el tipo (o sea, con inveracidad subjetiva) si a la postre demuestra la veracidad objetiva de
lo imputado. Vid. VIVES ANTON,. et al. 2010, p. 344.

197 Cfr. VIVES ANTON, 2010, p. 341.
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La inclusién de esta segunda expresién vendria entonces a cumplir la funcién
de perfilar la nocién de la falsedad subjetiva, ampliando su concepto en la linea trazada
por la jurisprudencia constitucional. Dicha férmula (que no es sino una traduccion del
reckles disregard del Derecho norteamericano) supone asumir la teoria de la actual malice,
importada por nuestro TC de la jurisprudencia norteamericana, en el sentido de considerar
que para la infraccion delictiva es suficiente con que el informador no haya contrastado
suficientemente sus fuentes de informacion'®.

Por tanto, en realidad la mencionada férmula no seria una referencia al dolo
eventual sino una caracteristica del concepto de falsedad subjetiva como elemento del
tipo de accién y que, por tanto, alude ya a un momento diferente y previo al dolo. Lo que
si cabria afirmar es que, para caracterizar ese concepto de falsedad subjetiva, el legislador
espanol (que nos remite a un momento animico) ha utilizado un criterio que se viene a
identificar con el que sirve para definir el dolo eventual; y, por supuesto, lo que también
se podria afirmar es que, como ineluctable consecuencia de este amplio concepto de
falsedad subjetiva, los delitos que incorporan dicha férmula admiten el dolo eventual'®.

En resumidas cuentas, de conformidad con esta primera posibilidad interpretativa,
las expresiones que se analizan en este epigrafe nos remiten en todo caso a un momento
animico que resulta imprescindible para caracterizar la accién porque de lo que se trata
es de constatar si, al efectuar su imputacion, el autor obré en la plena creencia de que los
hechos que imputaba eran falsos o sin preocuparse de comprobar su veracidad y asumiendo
la eventual falsedad de la imputacién que realizé.

Ahora bien, esta primera tesis que se acaba de comentar nos aboca a una conclusién
politico-criminal muy insatisfactoria, porque conduce a dejar sin responsabilidad penal al
participe que posefa un conocimiento correcto de los hechos (o sea, sabia que la imputacién era
objetivamente falsa), desde el momento en que la conducta del autor que obra con veracidad
subjetiva ya no seria tipica. Ni que decir tiene que la tnica conclusién politico-criminalmente
satisfactoria serfa aquella que en el caso planteado permitiese castigar al participe.

Pues bien, este inconveniente puede soslayarse si se acoge la segunda de las
posibilidades interpretativas antes apuntada, en el sentido de que las expresiones en
comentario tienen su sede en el dmbito de la justificacion o (segin la terminologia de la
concepcion significativa) en el &mbito de la ilicitud o antijuridicidad formal.

198 Vid. ibid., p. 1031; LAURENZO COPELLO, op. cit., p. 84 y n. 201.
199 La opinién dominante admite el dolo eventual. Vid. por todos VIVES ANTON, 2010, p. 343.
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Para entenderlo asi hay que partir de la base de que las referidas expresiones
subjetivas aparecen claramente vinculadas al contenido del derecho a informar, desde el
momento en que permiten garantizar que no se castigue penalmente a quien difunde una
noticia atentatoria contra el honor si cumple con una de las exigencias basicas del ejercicio
legitimo de dicho derecho, es decir, el deber de comprobar con diligencia la veracidad
de los hechos imputados®®. La legitimidad de este derecho depende de la concurrencia
de requisitos de naturaleza tanto objetiva como subjetiva: entre los primeros destaca la
trascendencia publica del hecho imputado; los de naturaleza subjetiva se concretan en
una comprobacién diligente de su veracidad, de tal modo que proporcione al informador
la conviccion de estar difundiendo una noticia cierta (aun cuando a posteriori resulte ser
falsa). Unicamente en este caso se tratara de una informacion veraz, en el sentido regulado
en el art. 20.1.d) de la Constitucién. Y viceversa, consecuentemente, una informacion sera
inveraz cuando el informador cree que es falsa o cuando carece de datos racionales que le
permitan tenerla por verdadera. En fin, esta es la razon por la que se afirma que las expresiones
que se analizan (ciertamente redactadas en sentido inverso, como queda dicho) poseen la
naturaleza de elementos subjetivos de la justificacion, en la medida en que la acreditacién
de la no concurrencia de tales elementos animicos se erige en presupuesto esencial del
ejercicio legitimo del derecho a la informacion®"".

As las cosas, si examinamos esta segunda posibilidad hermenéutica desde la perspectiva
de la concepcion significativa, podemos comprobar dos cosas. De un lado, que la conducta
de quien imputa un hecho calumnioso o injurioso a otro seria siempre tipica aunque después
pueda quedar amparada por la causa de justificacion, si en el momento de la imputacién
concurre la veracidad subjetiva. De otro lado, que el participe que sabe que la imputacion
es falsa (o cree, con inveracidad subjetiva, que es falsa) puede responder por su contribucion
al hecho tipico del autor, aunque éste quede amparado por la causa de justificacion (o de
exclusion de la ilicitud) del derecho a informar, desde el momento en que esta eximente (al
ser personal, como todas las causas de exclusion de la ilicitud) solo cubre a aquella persona
en la que concurren los presupuestos de la justificacion y no se proyecta sobre el participe,
siendo asi que para el castigo de éste basta con la accesoriedad referida a un tipo de accién
ofensivo para un bien juridico penalmente protegido, puesto que esta es la norma que se
identifica con la antijuridicidad material y la que sirve de regla intersubjetiva, conclusién a la
que, ciertamente, no podria llegarse si se parte de la tesis dominante en materia de accesoriedad
de la participacion, dado que en esta tesitura, conforme al criterio de la accesoriedad limitada,
la presencia de una causa de justificacion en el autor impide ya el castigo de quien participa
en la conducta realizada por éste.

200 Cfr. LAURENZO COPELLO, 2002, op. cit., p. 84.
201 Vid. ibid., pp. 89s.
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Pudiera pensarse que esta conclusién resulta insatisfactoria, puesto que supone
calificar como penalmente tipica la mera (o, mejor dicho, la nuda) imputacién de hechos
(en su caso, delitos o infracciones penales) que lesionan la dignidad de otra persona, con
independencia de saber si esa imputacién se efectu6 con veracidad subjetiva (que, como
queda dicho, sélo se analizara después al comprobar si existen causas de justificacién)?®2.

Sin embargo creo que ello resulta adecuado atendiendo a una ponderacién de
los bienes juridicos implicados, de conformidad con las pautas trazadas por el TC para
establecer los limites de preferencia de la libertad de informacion frente al honor*®, y creo
ademds, en particular, que, desde la perspectiva de la concepcion significativa, la tutela
de dichos bienes juridicos recibe una respuesta plenamente satisfactoria.

En efecto, en primer lugar permite preservar en todo caso el derecho a la libre
informacion, porque el sujeto (autor o participe) que actda con veracidad subjetiva (en
el momento de difundir la informacién, tras un diligente contraste de sus fuentes) queda
amparado ya por la causa de justificacion regulada en el art. 20-7 CP, con lo que su actuacion
(si bien es tipica) no es ilicita, con independencia de la comprobacién de la falsedad objetiva,
que no es un presupuesto objetivo de dicha causa y que, por tanto, puede aparecer ex post*®*.

Y permite preservar plenamente también el bien juridico del honor, porque —
como queda dicho — abre la via para poder castigar penalmente al participe que obra
con inveracidad subjetiva y, que por tanto, no puede quedar amparado por la causa de
justificacion del art. 20-7 CP (el participe realizaria una conducta ilicita, en la que concurre
la antijuridicidad formal), puesto que en él no concurren los presupuestos de la justificacion,
y que solo quedard exento de pena, en su caso, si concurren los requisitos para aplicar
la exceptio veritatis, configurada en el vigente CP como una causa de exclusion de la
punibilidad. Recuérdese al respecto que, conforme a la interpretacion que aqui se sostiene,
la conducta de quien imputa hechos que resultan objetiva o materialmente lesivos para el

202 Esta conclusion es compartida por LAURENZO COPELLO, 2002, op. cit., p. 106 en cuanto a la calumnia:
“el tipo objetivo del delito de calumnia se agota en la imputacion de un delito seguida de la correspondiente
lesién del honor”. Eso si, hay que matizar la afirmacién que efectta al citar la opinién de Vives (cuando
menos a la vista de la reconstruccion del pensamiento de este a la luz de la concepcién significativa). Y es
que para Vives Anton, no existe “un tipo objetivo” y un “tipo subjetivo”, sino un tipo de accién, que no
incluye el dolo; ahora bien, ese tipo de accion se nutre no solo de elementos objetivos sino ademas de
elementos subjetivos, en la medida en que sean imprescindibles para caracterizar la accién; y esto es lo
que sucede con la inveracidad subjetiva. De ahi que, en rigor, la opinién de Vives Anton, en cuanto a la
ubicacién sistematica de este elemento no coincida con la que aqui se mantiene.

203 Cfr LAURENZO COPELLO, 2002, op. cit., p. 92.

204 Vid. ibid.

Vid. por todos ORTS BERENGUER, Enrique; ROIG TORRES, Margarita. El llamado delito de conduccién

homicida. In: GARCIA VALDES, Carlos: et al. (Coord.) Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat.
Madrid: Edisofer, 2008, v. 2, p. 2175-2204.
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honor de otro es una conducta que realiza un tipo penal y, por ello, de acuerdo con los
postulados de la concepcién significativa, es una conducta en la que cabe la participacion
criminal. A partir de ahi la conducta de los intervinientes podra quedar después justificada
(y no concurrir la antijuridicidad formal), pero ello habra de ser acreditado personalmente
en cada interviniente.

B. EL MANIFIESTO DESPRECIO POR LA VIDA DE LOS DEMAS

Es cierto que desde la introduccién en nuestro CP del denominado delito de
“conducciéon homicida” la doctrina mayoritaria ha venido afirmando que el elemento
caracteristico de esta figura (inicialmente descrito como “consciente desprecio por la vida de
los demds”) hace referencia al dolo eventual®®; pero, evidentemente, esta afirmacion debe
ser ulteriormente matizada en el sentido de que se trata de un dolo eventual de homicidio®®.

De ahi que, a mi juicio, seria mas correcto afirmar que el citado elemento expresa
una actitud interna que equivale a un dolo eventual de homicidio, o sea, un dolo referido
al previsible resultado lesivo para la vida, pero advirtiendo ademds de que la causacién
de la muerte de otro no es un elemento explicito del tipo del delito del art. 381 CPy
que entonces el dolo de este delito debe limitarse a abarcar la accién de la conduccién
manifiestamente temeraria y, en concreto, manifiestamente despreciativa hacia la vida de
los demas. Y este seria ademas todo el contenido del dolo en el caso del tipo del apartado
2 del art. 381, que no requiere el peligro concreto como elemento tipico.

Con todo, conviene aclarar que en el tipo del apartado 1 del art. 381 el dolo debe
abarcar ademads el peligro concreto que la conduccién causé para la vida o la integridad
de las personas, dado que esta clase de peligro es un elemento del tipo de dicha figura
(seglin se desprende inequivocamente de la formulacién del precepto “realizare la conducta
descrita en el articulo anterior”), con lo que aqui si podria sostenerse la afirmacién de
que, en realidad, se esta tipificando una tentativa de homicidio. En cambio, dicho peligro
no es un elemento del tipo de la figura del apartado 2 del art. 381, cuyo contenido, por

205 MUNOZ CONDE, op. cit., p. 712. También se interpreta que la sustitucion del vocablo “consciente” por
“manifiesto” ha pretendido dar a la descripcion tipica una mayor objetividad, de tal modo que el canon
de comprobacién de si un hecho es tipico estriba en constatar si para la generalidad de las personas, con
la experiencia y los saberes acumulados en nuestra sociedad, encierra ese grave y evidente peligro para
la vida de los demas. Cfr. ORTS BERENCUER; ROIG TORRES, op. cit., p. 2199; vid. ademas VICENTE
MARTINEZ, Rosario de. In: GOMEZ TOMILLO, Manuel (Dir.). Comentarios al Cédigo penal. 2. ed.
Valladolid: Lex Nova, 2011, p. 1459-1525.

206 Asf lo reconoce la opinién mayoritaria. Vid. por todos ORTS BERENGUER; ROIG TORRES, op. cit., p. 653;
VICENTE MARTINEZ, op. cit. p. 1460 s.
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tanto, se circunscribe a una conduccién manifiestamente temeraria y manifiestamente
despreciativa por la vida de los demas*”’.

Asi concebido, el “manifiesto desprecio por la vida de los deméds” se configura como
un elemento de la actitud interna que viene a anadir algo a la conducta objetiva base de
conducir con temeridad manifiesta. Como se deduce ya con claridad de la formulacién
lingtiistica del art. 381-1, el comportamiento definido en éste consiste en “realizar la
conducta descrita en el articulo anterior” (que ciertamente contiene ademds la puesta en
concreto peligro de la vida o la integridad de las personas) con la concurrencia agregada
de un “manifiesto desprecio por la vida de los demds”. Por consiguiente, se revela ante
todo como un elemento subjetivo del tipo que resulta imprescindible para caracterizar la
accion del delito del art. 381 y que permite diferenciarlo del delito del art. 380. Ahora bien,
no es solo un elemento subjetivo, dado que dicha expresién contiene al propio tiempo
una referencia objetiva: se trata, por ende, de un elemento mixto objetivo-subjetivo en
el sentido més arriba apuntado, puesto que, si bien es cierto que el desprecio por la vida
de los demas se muestra prima facie como una disposicion del animo (equivalente, como
queda dicho, a un dolo eventual de homicidio), no lo es menos que esta disposicién
animica (aparte de exigir criterios externos para su acreditacion) debe plasmarse en la
conducta llevada a cabo por el agente de un modo tal que comporte un incremento del
desvalor objetivo de la accién y consecuentemente un incremento del injusto. Cabria
decir al respecto que en el delito del art. 381 la conducta de conduccién temeraria debe
revestir una gravedad objetiva superior a la definida en el art. 380; es, por asi decirlo, una
conduccién temeraria cualificada?®®.

207 De ahf que le asista razén a MUNOZ CONDE, op. cit., 2010, p. 712, cuando escribe que “el art. 381
serfa, por tanto, una anticipacion de la intervencién juridico-penal a zonas periféricas a la tentativa o que
aln no estan muy claramente en la fase ejecutiva del homicidio, en lo que se refiere a su parrafo 2, es
decir, al caso en que todavia no se ha producido un peligro concreto para la vida”.

205 Vid. en sentido préximo VICENTE MARTINEZ, op. cit., p. 1460, quien, partiendo de que se trata de un
elemento subjetivo del injusto, aclara que “muestra un intento de alargar el contenido de la temeridad
manifiesta hacia conductas mas graves en las que acttia no sélo la nota objetiva, sino asimismo un
componente subjetivo especificado en la redaccién del precepto”.
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