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JOSE CEREZO MIR

z} Evolucidn dognzdtica clel concepto de to injusto (r) de los
delitos dolosos.

a) En is dogmatica juridico-penal de principios de siglo se
intentaba delimitar la arltijuricidad y la culpabilidad de la con-
ducta delictiva, por medio del contrasts objetivo-subjetivo . E:1 jui-
cio disvalorativo de la antijuricidad era referido exclusivamente
a los elementos objetivos o externos de la acci6n . El lado sub-
jetivo de is accion constituia, 'en cambio, la culpabilidad . Esta
concepcion de los caracteres del delito estaba vinculada al con-
cepto causal de la accion . La accion era concebida como un pro-
ceso causal que tenia su origen en tin acto voluntario . El contenido
de la voluntad -era alejado del concepto de la accion . Los elemen-
tos de 1a acci6n eran la manifestacion de voluntad, el resultado
y la relaci<in de causalidad . En la doctrina de la antijuricidad se
asignaba despues consecuentemente todo lo «externo» a to injusto
y se relegaba, en cambio, to ointerno» a la culpabilidad . Esta con-
cepcjon de to injusto de los delitos dolosos se vela apoyada tam-
bien, aparentemente, por el caracter objetivo -de la antijitricidad .
E1 lzecho indudable de que la antijuricidad es uii juicio disva-
iorativo objetivo, inducia facilmente a la conclusion err6nea de
,,tic die' o juicio disvalorativo tenia que tener solo por objeto,
r_ecesariamente, los elementos objetivc~s o externos de la acci6n .
Estii confusion en torno al sentido de la objetividad de la anti-
iuricidad se ha aclarado solo mucho mas tarde . La dogmatica
mridico-penal de principios de siglo concebia la antijuricidad ma-
teriallneypte co3no lesion o peligro de tin bien iuridico protegido.

(1) Los terminos antijtiriddad e i n j u s t o suelen ser utilizados a veces
ce;ino sin6nhnos. No debe perderse de vista, sin embargo, la diferencia existente
entre ainbos conceptos. La antijuricidad es la relaci6n de contradiccion entre
la cotiducta y el Derecho. Es tin predicado que expresa ej disvalor de 1a conduc-
ta . Injusto es ht conducta antijuridica misma ; es tin sustantivo. Wase a este
YCtipecta `vFLZFL, Das dezEtsclae Strafrecht, 7 Aufl ., 1960 pig. 49. En el mismo
sentido, ahora, Em,isexi, Der T'nrechtstatbestand irra Strafrerht, Handert Jahre
Dentsches Rcchtslebeu. Festschrift Dezstscher Ticristenta,g, 1900, pigs . 402-3.
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La culpabilidad era concebida como la relaciuxl psicol6gica o
subjetiva entre e1 autor y e1 resultado delictivo (2) .

b) En esta concepcibn de la antijuricidad y la culpabilidad,
orientada en el contraste objetivo-subjetivo, supuso el descubri-
miento de los elementos subjetivos de to injusto la introducci61
de un cuerpo cxtratio . Se puso de nianifiesto, que no era posible
concebir to injusto especifico de numerosas figuntis delictivas de
un modo puramcnte objetivo . El - apoderainiento de una coca
inueble' ajena sin la voluntad de sti duefio, rio agota 1o injusto
especifico del hurto (art . 514 C: . p .) . Este estl~i constituido a la
vez por el elemento subjetivo del animo de lucro . L;1 apodera-
niiento de una cosy rnueble ajena sin aninio de lucro constituye
an injtisto civil (art . i .qw del G. c.), pero no to injusto espe-
cifico (let delito de .hurto . En el delito de apropiaci6i indebida
(articttlo 535) la acci6n tipica de oapropiacibn» no puede ser
concebida ni descrita sin el elemento subjetivo (let ammo de a,pro-
piaci6n .

La doctrina de los elernentos subjetivos de to injusto es re-
lati.v<tmente reciente . Las primeras sugerencias se deben a H. A.
Fischer (3), en r9ri . Heeler (4), :Nl . E . Mayer (5), Sieverts (6) y
lZez ,rer (7) han sido sus principales impulsores . La existencia
de elementos subjetivos do to injusto es admitida pace ya tiempo
en Alemania por la opinion dominante (S) . En :Fspaiia la doc:-

(2) WFLZEL, Das Deutsche Strafrech-t, 7 to Aufl ., 1960, pag. 54 .
(3) Die Rechs-elidrigkeit, 1911 .
(4) Z. Str . W. Bd. 36, pigs . 19 y ss . y Framk-Festgabe. 1930, Bd. 1, pagi-

ras 251 y ss. '
(5) Der Allgenteine Teil des Deutscken Strafrechts, 1915, pigs 10 y ss . y

1.85 y ss.
(6) Beitrdge -,ur Lehre voru den, subjektiven, U nrechtselementen iatz Straf-

rechf, 1934.
(7) Die subieletken Unrechtselemente, Ger. Sail 89, 1923, pigs . 207 y Ss . ;

Pom Sinn der strafrechtlinchen. Tatbestdstdc, 7raeger-Festschrift 1926, pAg. 187
y ss. ; Lehrbuch, pigs. 168 y Ss . ; 32oderne Wcgc der Strafrectsdoginatik, 1950,
pigs. 21 y ss. y Ii2trz-Lchrbticcla, 8 tc Aufl, pigs . 86 y ss

(8) Uno de sus principales detractores fu6 BFr zwc, Die Lehre vozn Tatbes-,
tarzd, 1930, pigs . 10 y ss . La existencia de elementos subjetivas de to injusto es
negada hoy por H. MAYFS, Strafrecht, 1953, plsgs . 104 y ss . Los autores austria-
cos NOWAxowsxr (7)as osterreichische Strafrecht in seineaz Gruszdgitigen., 1955,
pigs . 47 y 54 - y ss .), RrrTLFR (Lehrbuch, des ostcrreichischm Strafrechts, 2 to
Aufl. 1954, piigs. 121 y ss .), W. .ti1At,.tiXzux (LchrbucFr odes Strafrechts, T, 1947 ;
prigs. 105 y ss .) y KAvncxa (Z . Str. W. 59, 13, 1939, pigs . 10 y ss .) se hall ad-
l'erido futidamentaltnente a la posici61l de Beling y no admiten tampoco la exis
tencia de elementos subjetivos de to injusto. 'ease. la critica certera de R ascu
do las opiniones de RITxzr",x. y Bmmx en Rittler-Festschrift, 1957, pigs. 165
y ss . La existencia de elementos subjetivos de to injusto ha silo negada recien-
temeate por Oi.urmi, Das objelztiz,e Zee;cck-trzomeait in. der rechtveidrigen Hand-
lung. Berlin, 1959 . Los eletnentos subjetivos de to injusto perteiiecen, segitn
OEHLER, a la culpabilidad : su falta excluye, sin embargo, la antijuridicidad. Esta
contradicci6n en que incurre constantemente OLnLF.R es una prueba de la im-
posibilidad de fundamentar to injusto especifico de numerusas fignras delicti-
vas y especialmente de la tentative de delito, sin recurrir' a determinados ele-
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trina de los elementos subjetivos de to injusto ha hallado un
eco favorable. La existencia de dichos elernentos es admitida
lior los penalistas patrios (c9) . Como ejemplos de clementos sub-
Jetivos de to injusto en el Cddigo penal se sefialan, entre otros
muchos, por nuestra doctrina la tendencia voluptuosa en el de-
lito de abusos -deshonestos (art . 430), el animo de lucro en los
delitos de hurto (art . 514), y robo (art . oo), el ammo de ofen-
der en el delito de injurias (art . 457), la intencicin de descubrir
los secretos en el delito de descubrimiento y revelacibn de se-
cretos (let articulo 49, y Las miras deshonestas en el delito de
rapto (art . 44o) .
E.1 reconocimiento de los elementos subjetivos de to injusto

representb, corno deciamos, la introducci6n de an ctierpo extraiio
en la concepci(>n de la antijuricidad entonces dominants, segfin
la cual to injusto de ia accidn estaba constituido exclusivamente
por sus elementos extt:rnos y objetivos. A pesar de ello no se
llevO <.t cabo, de momento, tina revision a fondo (lei concepto
de to injusto . Se considero que el juicio disvalorativo de la
antijuricidad se refiere regularmente al lado objetivo o externo
de la accidn y s61o en casos excepcionales a elementos subje-
tivos o animicos (ro) .

c) La revisi6n a fondo de esta concepcion de to injusto se
lrizo de todo punto necesaria al poner de manifiesto la doctrina
alemana que la voluntad de realizar ttn hecho delictivo es un
elemento constittitivo de to injusto de la tentative (art . 43 del
Codigo penal aleman) . Lo injusto de la tentativa esta consti-
tuido necesariamente por la resolticidn delictiva, es decir, el dolo

mentos subjetivos . OFfnrx recurre a estos elemezitos subjetivos constantemente
para constatar el "fin objetivo" de la acci6n. Vease pags . 93, 95 ("La tipicidad
dc] peligro para el bien juridico desaparece si falta la intenci6n"), 96, 97, 99,
101, 103, 105, 106 ("La tipicidad es excluida s61o si el autor no tenia excepcional-
mente la intenci6n de engafzar "), 107, 108, 109, 110, 124, 126, 127, 128, 133, 135,
138, 139, 141, 166, 168, 170, 179 5> 180.

(9) 'ease por ejemplo, Roi)ximw Mvioz, notas a 1a traducci6n del Tra-
tado de Derecho Penal de E. MEZCFR, I, 1955, pegs. 357-358 y 388 ; AN-T6N
O-NFCA, Derecho Penal, I, Parte General, Madrid, 1949, pegs, 179-80 ; Ctn;LLO
CALON, Derecho Penal~a1, Parte General. 12 ed ., Barcelona, 1956, jags . 335
7- 366 ; Jsar%NFY Astia, - Ley y! el delito, segunda ediciciu, 1954, pegs . 716 w ss .,
y JUAN DEL ElOSAL, Derecho Penal crpafrol, 1, Madrid, 1960, pegs . 296 y s8.
Los elementos subjetivos de las causes de justificaci6n hen silo apreciados
en nuestro C6digo penal por 4xT6x OxECA, eb . cit., pegs,. 179-80 (legitima de-
fensa v estado de necesidad) ; JrnI~`FZ Dr As(T.k, La, ley _y cl delito, pigs . 318
y 321, y Tratodo do Derecho Poizal, Buenos Aires, IV, pegs . 195 y Ss . ,y 445
v SS . (1egitima defense y estado de necesidad) ; Jzrax DEL Rosnz, Derccho penal
ospafiol I, Madrid, 1960, pfigs. 298-99 (legitima defensa de extrarlo), y FrRRFaz
Snun, Comentarios al Ccidigo petal, 1, Murcia, 1946, p4gs . 189-190 (legitima de-
fcnsa) y 201 (estado de necesidad) . honhiGtrnz :aft voz ha negado la existencia
de elementos subjetivos de las causal de justificaci6n en nuestro C6digo penal,
ob. cit., pegs . 350-1 .

(l0) 'ease en este sentido MFzGYR, Tratado de Derecho Pentad, traduccion
de Rodriguez Nfufioz, I, 1955, peg. 349.
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en el sentido de la teoria de la accion finalists . Uolo en sentido
de la teoria de la accibn finalists (ii) equivale a conocimiento (o
prevision) y voluntad de la realizacion de los elementos objetivos
clel tipo (de lo injusto) ; no comprende la conciencia de la anti-
iuricidad de la conducts . Una misma accibn sera, o no tentativa
de delito, segfn que este o no animada por la resolucion delictiva.
Engisch ha formulado a este respecto dos ejemplos clarisimos (12) .
Una mujer le sirve a su marido un plato de setas, que ha recogido
ella tnisma, .creyendo que son venenosas y apropiadas para cau-
sar la, muerte, mientras que en realidad son inofensivas . En un
restaurante, un cliente coge tin abrigo ajeno, que esta colgado
sobre el suyo, con la intencion de llevarselo en caso de que pueda
ha.cerlo sin ser visto ; en caso de qtte el dueno del abrigo se de
cuenta de i<L maniobra, quiere aparentar que ha cogido solo el
abrigo ajeno para poder descolgar el suyo de la percha. En
este tiitimo ejemplo, si el autor no tuviera. e1 proposito de apo--
derarse del abrigo ajeno, es decir, si quisiera coger solo el abrigo
para poder descolgar el suyo, la acci6n realizada, que se repite
a diario en todos los restaurantes, considerada en si, objetiva-
mente, no solo no seria expresi6n de una volunta,d criminal, sino
que no supondria peligro alguno del bier juridico protegido,
es decir, de la propiedad . La misnta existencia del peligro del
hien jur?dico depende aqui de la presencia de la resolucion de-
lictiva. Eli el ejemplo de la mujer que ofrece setas inofensiva
a su marido creyendo que son c~enenosas, si se considers la ac-
cion en su aspecto puramente objetivo no cabe apreciar sino
una conducts juridica : La mujer ofrece al marido una comida
sticulenta . Estos dos ejcmplos detnuestran de modo indudable
qtte la resolucion delictiva, es decir, el dolo, es necesariarnente
un elemento constitutivo, fundamentador, de la antijuricidad de
la tentativa, con indiferencia de que se sustente . una teoria sub-
jetiva a objetiva de la tentative . El ejemplo del cliente del res-
taurante que se quiere llevar el abrigo ajeno, nos ha puesto de
manifiesto que la existencia misma del peligro del bien juridico
depende en machos casos de la presencia de la resoluci6n delictiva.
El juicio disvalorativo de la antijuricidad no pue&. it referido, por
ello, exclusivamente al lado objetivo de la acci<in. La resolu-
cion delictiva es siempre un clemento constitutivo de to injusto
tipico de la tentativa, atlnque se parta de una concepci6n obje-
tiva de la inisnia (x,) . Si se admite la teoria subjetiva y se niega

(11) WFLzri,, Das Deutsche Strafrecht, 7 to Aufl ., pigs . 59 v Ss .
(12) Vease Rittler-Pestsehrift, pegs . 178-9 .
(13) 'in el mismo sexitido Emzscrz, loc. cit., y BOCKELMAhrr, Zur Refor"a

a!es Versuelcsstrafrechts, Strafreehtlicize Mitersuchuxgen, 1957, pig. 151, y ya
antes en h'ber ctas Verhiiltnis °on- Tdterscdaa.ft and Teilncahnie, pitg . 35 . No es
posible seguir, por ello, a V.I.EZGPR cuando dice que silo en el marco de la teoria
subjetiva tiene que ser la resohzci6n delictiva necesariamente tit) elernento cons-
titutivo de. to injusto de la tentative ; N. J. W., 1953, 4.
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is pertenencia del Bolo al tipo de to injusto es preciso 1legar a
is conclusion ldgicamente inadmisible de que en la tentativa es
posiblu. -ulpabilidad sin antijuricidad (1q.) .

La concepci6n que atribuye a la resolucidn delictiva en la
tentative el caracter c':e un -elemento subjetivo de to injusto,
es desde haee macho tiempo opinicin dominante en Alemania (I5) .
En Espatia empieza a abrirse carnino recicntemente (id) .

La consecuencia 1Ggica de. esta concepcicin es, segue Wel-
zel (U), que si el Bolo es tul elemento subjetivo de to injusto
en la tentativa tiene que conservar la misma funci6n cuando el
delito se consuma. No es concebible ague el dolo sea un elemento
suhjetivo de to injusto en la tentative. v no to sea, en cambio, ell
el delito consumado. z C6mo podria depender, dice Wetzel, de que
el dis,paro ,de o no de en el blanco, el que el dolo sea tun eleznen-
to subjetivo de to injusto o solo tina forma de la culpabilidad?
La correcei6n de esta conclusi6n se comprueba, adem<is ; fa.cil-
mente en los tipos de los delitos consumados . Si alguien there a
otro y se produce su muerte, cabra preguntarse si el actor ha
realizado con. ello el tipo del liomicidio (art . 212 (let C. p. ale-
man) o el de lesiones con restiltado de muerte (art . 226 C:6digo
penal aletna.n) o cl de homicilio culposo (art . 222) . La contestacic>n

(14) A esta conclusi6n llega NOVAKotvskr al negar la existencia de ele-
mentos subjetivos de to injusto v sastentar al mismo tiempo la teoria suhjetiva
de la tentative ; vease Dar 6sterre-achische Strafrecht ire seiaen GrvjAwilgev,
1955, pigs. 42 p ss . y 55 y ss . ; Y Z. Str. GI'. Bd . 63, peg. 299 v T. 7, ., 1959,
peg 336. La admisi6n de la existencia de una .conducta culpable, pero no anti-
juridica, daria lugar, eii ultimo . tcrmino, a una puniciou de la disposidbn de
animo-ha sefialado con acierto GAr,LAs (Z2ctirov yegenizedrtigen Sta?td der Lehre
vOM Verbrechen, 1955, Sostderal)(lruck crus der 7, . Str. Imo. B(l. 67, pigs . 35-6) -
y representaria una anotnalia inexplicable en un Derecho penal de hecbo. En
e1 tnisnno sentido ENozscx, Rittlcr-Festschrift, 1957, peg. 175. Este adntite
(Der Urarechtstatbestand im Strafrecht, Festschrift Deuts-her Turistentag,,
pigs . 433-4), sin embargo, la posibilidad l6gica de la existencia en la tentative.
inidcinea de culpabilidad sin antijuridicidad . R1 dolo va dirigido tatubiecs en la
tentative imposible a la realizaci6n de un tipo de to injusto. No es preciso que
este se realise, sire embargo, par'a que pueda elevarse el reproche de la culpa-
bilidad. El tipo de to injusto sigue siendo, aun sin realizarse, el presupttesto
hAsico de la culpabilidad en la tentativa inidcinea . No acierto a comprestder, sii,
cnibargo, si el dolo queda excluido (let tipo de to injusto, ctue es to que lia de
ser el objeto del juicio de reproclte.

(15) V6ase, por ejemplo, `NTEL7i:r<, Das Dentsche Strafrecht, 7 to Aufl . 1960,
1)Lg . 55 ; BOCKELMANN, Ztrr Refarm des Versitchsstrafrcchts, en Strafrechtlich<
Untcrsuchmigejt, 1957, gags. 151 v ss . ; E-rorsex, Sutler-Fcsfschrlft, gags . 17&-9,
y Der Mircchtstatbestarzd ina Strafrecht, Festschrift Deatscher Jttristentag,
peg. 435 ; 'Mi,,z('i:r., Strafrecht, Ein Studienbuch, I, Allg, Teil, H to Aufl ., .p,6g . 98 ;
GALL=as, ,Zuni tlegeyt~wdrticqe)a- Stw:d rler Zebre vain T'crbrecheii, 1955, pAgr. 35 ;
E. SCIIATTDT, Strnfrcchtspraktileurn, 3.' ed ., 1949, peg. 13, y SCRitonrx, Kotwm.,
III, 1, pAg. 43 .

(16) Fsta opiui6n la sustentaha yo, en ini tesis doctoral, "Lo objetivo y" to
~4ubjetivo eu 1a tentative", 1957 (de pr6xima publicaci6n) . `ease et ete seutido,
recientementr, DFr. RosU., Derecho ¢Pii .al espaiiol, 1, Madrid, 1960, peg. 297.

(17) Wrr.zFf., Das Deutsche Stra_frecht, 7 to Aufl . 1960, psg. 55 .
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a. esta pregr~nta dependet-A exclusivamente de la existencia y del
contenido del dolo . El dolo es, pties, un elemento constitutivo
etel tipo (de to injusto), dice ZVelzel, es decir, de la antijuricidad
de los delitos dolosos.

La deducci6n do Welzel de que el dolo por ser (-n is tentativa
tin elernento subjetivo de to injusto ha de serlo tarnbien nece-
riamente en el delito constzmado e" <iceptada sin reservas por
Niese 118) T` Yockelmann (tq) . Es cierto, dice Bockelmann, que
la consumaeidn del hecho anade al disvalor de la accion, dug:
concurre ya en la tentative, un mievo acento de to injusto, pre-
cisamente el di»,alor del resultado. Esto no puede toner, por
consecuencia, sin embargo, qtte el disvalor de 1a accibn desapa-
rezca, simplemente, porque el dolo, Clue pasta entonc~s era tin
elemento subjetivo de to injusto deja aliora de serlo. Si la firalidad
es 'tin elemento constitutivo de to injttsto de la tentative ha de
serlo tamhi,.m, segtm Gailas, de to injusto do los delitos dolosos
constimados (2o) . La prodtxcci6n del resultado delictivo confiere
al hecho tin disvalor adicional, el disvalor del resultado, quo viene
a afiadirse, pero no a sustituir al disvalor .de la a-~cion . El disvalor
del resultado, dice Gallas, no puede sustituir al disvalor de la
action, pues son cualitativarnente distintos . La realization de
una voluntad criminal es ttna cosa distin-ta de la causation de un
resultado delictiz-o .

La conclusi<Sn de quo la resolucibn delictiva por ser un ele-
mento subjetivo de to injusto en la ;tentative ha de serlo tambien,
necesariatnente en el delito consumado es impttgnada principal-
ntei1te -de :-NIezTer (-,t)' . Este admite quo la resolution delictiva
es tin elemento subjetivo de to injusto en la tentative, e incluso,
en aquellos deiitos consumados cuyos tipos estan configurados fi-
nalmente (22) . Estos tipos legales configurados finaltnente re-
presentan, segim Nfezger, alrededor del go por roo de un
total de rm s de joo tipos independicntes ezistentes en e1 Codi-
;-o penal . aleman (23) . Estan confi~urados, tinalmente, segitn

(18) Finalitdt, Vorsatu' 4uui I?ahrldssigkeit, pigs . 21 y SS .
(19) 7,vr Reforiv. des Tlersuchsstrafrechts, pigs . 151 5 ss .
(20) Zuni, gegemc'drtigen Stcawui der Lelzre vom Tlerbrehe»z, pigs. 35-7.

Finalidad y dolo no son identicos, scgun Gnr-r_ns . La finalidad se extiende no
sA1o a las consecuencias de la action perseguidas intencionalmente por el sujeto
y a las consecuencias unidas necesariamente a la realizaci6n del fin, sino tarn-
bien a Jas consectiencias previstas por el autor como posibles . La tinalidad es
tni elemento constitutivo de to irajusto de los delitos dolosos, en el estadio de
la tentativ a v de la consismaci6n . 11 dodo pertenece, en cambio, al tipo de 1a
culpabilidad y contietic un elemeno emotional (cease lot. tit., pigs . 42 q ss .) .

(?1) 5'rrtnrrrCFIT, Iin Strtdicnbuedt, T a11g . Teil, 8 to Aufl ., 1958, pigs . 89
y ss . ; LciPuitrcr Iiom.mcntar, 8 to Aufl ., 1956, pl~ga. 13 ti- 15 y 298-99 ; from Shun
der stmfbaren Handhoicr, J. l., 1952, peg. 675, 1T afoderiie TVcgc dcr StrafreclFts-
dogutiatih, 1950, pigs . 27-28.

(22) Vease bIFZCER, Strafrecht, l, pigs. 87-89, y 11odeme Wege, pagi-
nas 22-28.

(23) 'N,Tezger recuge aqui los datos de la tesis leida en Jiunich (no impresa)
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itiZezger, todos aquellos tipos cuya forma -de comisi,,)n culpqsa
no solo no esta castigada por la Ley, sino que ni siquiera es
iniaginable. qEl momento final, dice Xlezrier, es aqui siempre
esencial al tipo (del delito doloso)» (24) . La resolucion delictiva
es ell estos casos tin elemento constitutivo de to injusto y al
mismo tietapo contiene e1 dolo como elemento de la culpabilidad .
Esto no quiere decir, sin embargo, segun N1`ezger, que el dolo
sea an eleinento subjetivo de to injusto. llolo y elemento sub-
jetivo de to injttsto son dos costs distintas . .Hl dolo es solo la
ianagen en el animo del autor de los elementos objetivos v sub-
ietivos del tipo (25) .

El arl;umento que opone AZezger a la concltisi6n de que. la
resolucicn delictiva, por' ser till elemento constitutivo de to injttsto
de la tentativa ha de serlo tambicn necesariame..nte del delito do .,
loso consttmado, es im argumento metodolo ico . Tanto en la
tcntativa, como en la consurnacibn; la resolucibn delictiva per-
tenece, seg-an Mezger, al tipo de la accion . En el mundo de 1a.

rcalidad jttridico-penal todas las acciones son finales y esta es-

tructura ontol6l;ica de la. acci6n bumana no puede ser alterada

por el lel;islador . El juicio disvalorativo ~de 1a antijuricidad puede

recaer, sin embargo, segitn Mezger, unas tieces sobre ttnos cle-

mentos de la accion t- o`ras sohre otros. La ley es soberana al

Elelrir el objeto del juicio diwalorativo de la antijtiricidad . Ell

la tentative la resoluc.icin delictiva es tin elemento constitutivo

de to injtisto, mientras clue en el delito consuniado el juieio dis-

ti-<Lior<ttivo de la antijuricidad recae a vcces (no sienipre) exclu-

sivaxnente sobre el lado objetivo o externo de la acc.ibn (~hFyJ . Ilasan-

de ROLF ScxrDT, Die subjc7athren Unrechtscleattcnte in der neuerera Straf-
reclastentwicklung, 1952. La distincibn entre los tipos configueados final' y cau-
salrnente se debe a v. 1VE13nx, Gru7airiss des Deutschert Strafreehts, 2 to Aufl .,
1948, pegs. 54 y ss . 3AEZCEx va, sin embargo, mucho inns ally que v. WEBER
al decir que sn1o en los tipos configurados tinalmente la resoluc16n delictiva
(e1 dolo, dice v. 'kVF»rx) es tin elementrn snbjetivo do la injusto. El dolo es,
Begun v. ti'G'ksEx, till elemento c5bjetivo de lo injtuto en todos 1<r, delitos dalosos,
con independencia de que la acci6n tipica este descrita coxi tin verbo final o
causal . '.Fl dolo pertenece siempre al tipo subjetivo, es decir, es uno de Ids ele-
mentos constitutivos de to injusto penal especifico (punible) (Grzmdriss, pagi-
nas 63, 72-73 y 87 ; Zuvt A-u-fau des Strafrcchtssystevis, 1935, peg. 11). MEZSER
invoca las siguiente palabras de v. WEBER : "el legislador time fundamental-
mente dos posibilidades pare declarar antijuridica una conducta humana . Puede
referir la norma exclusivamente al acoutecer externo y prohibir toda conducta
causal para tin resultado, o puede tomar tambien por base la voluntad del autos
y colocar bajo pella la conducta dirigida a la producci6n de tin resultado" (Zurn
fl2tfbait, pegs . 9 y ss .) . V. WEsrrz considera, sin embargo, que en el "delito
6oloso de resultado" el legislador pace use al misnw tienipo de las dos posi-
bilidades ; contiene "la co.nducta causal por una, parte y la conducta dolosa por
otra" (Zum Aufbazt, pig. 12). Vease en este sentido ARNnx KAUFMANN, Le-
bcndiges imd Totes in 13indut-gs Normeratheorie, 1954, p¬ig. 82 .

(24) hiEZt;i:R, Strafrecht, 1, piig . 88 .
(25) XfEzcLR, Strafrecht, I, pigs . 89 y 91, y _11foderne Wege, peg. 27. En

el inismo, sentido Fxciscrz, Rittler-Festschrift, 1957, pegs . 172 v 174 y ss .
(26) Nlt:zcrx, Leip.oiger Kommetttar, 8 to Aufl ., 1956, pigs. 15 y 16, y ya
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dose en este mismo ~criterio metodoldgico, aiirman ahora Mezger
y Lange, que gran parte de los elementos subjetivos de to injusto
admitidos por la,doctrina tradicional son solo elementos subjc°tivos
de to injusto mientras la accion se halla en el estadio de la ten-
tativa_, pero no conservan dicho caracter cuando el hecho pasa
a! estadio de la consumacicin (27) . La mayor parte de los ele-
memos subjetivos de to injusto representan una mera anticipacicin
de la proteccian (let Derecho, que queda sin objeto at constimar-
s.t el hecho. 1,sto sucede, segun Mezger y Lange, en los delitos
de intenci6n, por ejemplo, en ei hurto . El anitno de lucro es tin
elemento subjetivo de to injusto mientras la acci6n se ha11a en
la fase de la tentativa, hero deja de serlo ctiando el delito se
consuma. El juicio, disvalorativo de la antijuricidad recae entonces
exclusivamente sobre el lado externo a objetivo de la accicSn.
Lxisten al misnzo tiempo, sin eml)argo, segftn Mezger y Lange,
elementos subjetivos de to injusto mutenticos», cs decir, que
conservan dicho raracter despues de la consumaciOn del hecho
delictivo . La teudencia voluptuosa en los delitos contra la ho-
nestidad y el animus iniuriandi en e1 delito de injurias del articulo
185 (let Ccidigo penal aleman pertenecen a este grupo.

Este criterio metodol6gico de la independencia y soberania
de la ley en la elecci611 del objeto del juicio disvalorativo de la
antijuricidad no me parece admisible en los terminos formulados
por Alezger. El Derecho seria libre, segdn. ;N:Tezger, de pacer
recaer en cada momento el juicio disvalorativo de la antijuricidad
sobre elementos diversos de la accion . La resolucion delictiva
seria en la tentativa tin elemento subjetivo de to injusto, pero
no en el delito consumado . El anirno de Micro seria -an elemeizto
subjetivo de to injusto de la tentative do hurto, pero no del hurto
consumado. El anbnus inititiriandi o IL tendencia voluptuosa per-
tenecerian, en cambio, tanto en la tentative como en la consu-
macion, al objeto del juicio disvaloratlvo de la antijuricidad .

El legislador no goza de una libertad tan grande al proceder
.~ la descripci6n de to injusto punible. Una vez adoptado por 6l
tin criterio rector, es decir, una concepcion determinada de la
antijuricidad habran de pertenecer al tipo de to injusto, necesa-
riamente, todos aquellos elementos que se destaquen como esen-

antes en Vow Sinn der strafbaren JJarad1wig, Jaristen-eitioig; 1952, peg. 675
(al sefialar ejemplos de tipos en clue el juicio disvalorativo de la antijuridicidad
se refiere s61o al la(fo objetivo de la accion, NIEzci:n inmrre en a1gunas con-
tradieciones . Vease Leip;iger Kommventar, peg. 15 ; el dolo en el homicidio
(art . 212) es tan pronto elemento subjetivo de to, injusto cozuo deja de serlo) .
Lste criterio metodol6gico es el clue fundaments tambien las argumentaciones
de ENGZSCH para atribuir a la resoluci6n delictiva en la tentative el carieter
de tin elemento subjetivo de to injusto y negarselo, en cambio, en la consuma-
ci6n : vease Rittler-Festschrift, 1957, peg. 174, y Der Utirechtstatbestanrl iris
Stnafrerht,' FestschEkft I)eutscher Juristentag, peg. 436.

(27) Wase -N2xwEx, Strafrecht, T, pigs . 89-90, y Leip--iqer -Kommentar,
pegs . 298-99.
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ciales desde el punto de vista de la concepcidn de la antijuricidad
adoptada . ()bjeto del jucio disvalorativo de la antijuricidad habran
de ser, necesariamente, todos aquellos elementos quo so destaqtten
coino esenciales desde c1 ptinto de vista adoptado para proceder
a la descripci6n de to injusto punible. De to contrario, el legis-
lador incurriria en una contradicci6n que no seria puramente 16-
gica, sino icigico-objetiva . .\o es posible, por ello, por ejemplo,
que la resolucicin delictiva sea un elemento constitutivo de to
injusto cm la tentative y no to sea, en canlblo, en el delito con-
s:umado . .flemos visto quo Ia resolucion delictiva ti_ene que ser
necesariamente un clemento sub;etivo de to injttsto de la tentativa,
tanto si se parte de una concepcidn objetiva o subjetiva de la
misma. La punici6n de la tentative s6lo tiene sentido, pties, den-
tro de tina concepcidn de la antijuricidad que distingue el disvalor
de la accion y of disvalor (let resultado . El castilro de la tentative
no tiene sentido en una concepci6n puramcnte objetiva o des-
personalizada de to injusto, 1>or ejemplo, comp mcra lesihn o pe-
ligro de un Men juridico protegido ; desde estc: ptinto cie vista,
el contenido de la voluntad (let autor es irrelevante y no
puede ser objeto del juicio disvalorativo de la antijuricidad. La.
pena de la tentative sc31o ticne sentido si se parte de tzna con-
cepcidn personal de to injusto, si se parte de una concepcicin de
la antijuricidad que distingue y destaca (let mero disvalor del
resttltado el disvalor de la accicSn. Desde este punto de vista, el
contenido de la voluntad del autor se destaca conlo esencial y
i3abra de recaer sobre e1 el jtiicio disvalorativo de la antijuricidad .
El dolo habrd de pertenecer entonces al tipo de to injusto de los
delitos dolosos ; pero no solo al tipo de to injusto de la tentativa,
s?no tainbien al del delito consumado . 5i el juicio disvalorativo de
la antijuricidad recayera sobre el dolo en la tentativa, pero no en
el delito consumado, e1 Derecho incurriria en una contradiccicin
16 ico-objetiva . El juicio disvalorativo de la antijuricidad recaeria
altern. tivamente sobre elementos, que se destacan como esenciales
desde puntos de vista. distintos, es decir, desde concepciones di-
cersas de la antijuricidad . Las contradicciones lcit;ico-objetivas son
por ello, al mismo tiennpo, contradicciones en la valoracion jtiri-
dica . Lstas contradicciones son contraries a la justicia, pues sin
la unidad de los criterion valorativos rectores (en nuestro caso sin
la unidad de is concepcion de to injusto) el Dereclzo se transforma-
ria en tin caos de valoraciones incompatibles y, por tante), injus-
tas (28) . Sin la unidad dc: los critcrios valorativos rectores seria
imposible inchxso la ciencia del Derecllo, pees sit tarea no es otra
que interpreter los preceptos juridicos y exponer su contenido
sistematicamerlte, es decir, en su conexi6n interna .

Time razdn, por ello, T3ockelmann '(29) al decir que con la

(2s) STRAi'i:NVChzerfi, Das reehtstheoretische Problem. der "Na-tsir der Sache",
pegs . 26-27 y 30-31 .

(29) 13OCKFLMANN, Strafrechtliche Untersztchungen, pegs . 151 y ss .
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punicion de la tentative se adopta urn autentica decisi6n sistemA.-
tica . La dolo tiene que ser entonces neceariamente un elemet.to
constitutivo de to injusto en la ten.tativa y en el delito consu-
mado (3a)_

A1 argumento metodol6gico que fundaments esta conclusi6n
no es posible objetar que la voluntad del autor no sea, en 1os
delitos culposos, un elemento constitutivo de to injusto y que,
al menos en e los sea indudal>le que el juicio disvalorativo de
la antiTuricidad recae exclusivamente sobre el lado objetivo o ex-
terno de la acci6n (31) . El juicio disvalorativo de la antijuricidad
recae tambicn, sin embargo, sobre el contenido de la voltuttad
del autor en el delito culposo . '1'ambien en el delito cuiposo e1
contenido de la voluntad del actor es juridico-penalmerite rele-
Vante (32) . El fin perseguido por el agente es muchas veces ju-
ridico-penalmente irrelevante, pero no los medios elegidos por
6l pare para su realizacic5n o la forma de su utilizaci6n . El horn-
bre que conduce tin coche ;v cause, en forma no dolosa, la muer-
te de un peat6n realiza una accicin final : Conducir el coche . El
fin de la acei6n---ir a un lugar deterininado-es juridico-penal-
mente irrelevante . El medio elegido-el coche-lo es en este caso
tambien . juridico-penalmente irrelevante es, en cambio, la forma
de la utilizaci6n del medio, si el autor, por ejemplo, habia con-
ducido a una velocidad excesiva . La forma de titilizaci6n del
coche, es decir, su conducci6n a velocidad excesiva, querida por
el actor, irnplica una inobservancia del cuidado objetivamente
exigido por el Derecho para evitar las lesiones de los bienes
juridlcos . I"1 cuidado objetivamente debido se determina segiun
las necesidades del trafico y segiun la capacidad de un hombre
inteligente y cuidadoso, y no segi~n la capacidad del actor de la
acci6n concrete . Ls tin criterio ohjetivo que se utiliza pare

(30) WFLZEL (14aturrecht and umteriale Gerechtigkeit, 2 to Aufl ., peg. 197 ;
Das neue Bile' des Strafrechtssystems, 3 to Aufl ., 1957, pegs . 7 y ss ., especial-
mente pitg . 10, y I)as Deutsche Strafrecht, 7 to Aufl ., 1960, pigs . 28 y ss .) ;
ARmrs KAUFMANN (Lebertdiges uncd Totes in Bindings <N-orvientheorie, 1)i~gi-
nas 67 y SS .), y MAuxncrr (Deutsches Strafrecht, Allq . Teil, 2 to ?.ufl ., pagi-
nas 133-34) consideran que de la estructura final de la acci6n humane se deriva
va la necesidad de que la resoluci6n delietiva sea un eletnento (lei tipo de. to
iujusto. A mi me parece, en cambio, que la estructura final de la acci6n hu-
riana es compatible con una concepci6n objetiva o despersonalizada de to in-
justo. Vease mi artieulo "La naturaleza de las cocas <y su relevancia juridica",
de pr6xima publicaci6n.

(31) En este sentido habria que interpreter' las palabras de Mezger, cuando
dice quo aunque la conducts humana sea siempre final su punibilidad no puede
depender de la existencia de una relaci6n final con el resultado delictivo, puesto
que esta no existe en el delito culposo ; vease Mnzurrt, Strafrecht Ziri Studien .
huch, Allg . 8 to Aufl ., pegs . 90-91 .

(32) 'ease Wrr.zFL, Des neue 13ild des Strafrechtssystenis-, 3 to Aufl .,
peg. 11, y Dos Deutsche Strafrecht, 7 to Aufl ., pigs . 36 y 37 . Wase tambien
nni artictilo Der finale Hafrdlungshegriff als Grumflage des Strafrechtssvstems,
Z. Str. W. Bd . 71, E3 . 1 .



Lo injusto de los delitas dolosos en el Derecho penal espan"ol 66

determinar la tipicidad de la conducta . El contenido de la vo-
luntad del autor es, pues, juridico-penalmente relevante y fun=
damenta la antijuricidad de la acci6n . La muerte no dolosa del
peat6n es s61o tipica si se ha producido precisaniente a causa de
la inobservancia del cuidado objetivamente debido .

Si la muerte del peat6n se hubiera pro,ducido, aunque el con-
ductor hubie'ra observado el cuidado objetivamente debido, es
decir, aunque, no hubiera conducido a velocidad excesiva, ; la
lesi6n del bier juridico no seria tipica . El disvalor de la accion
--es decir, la inoltservancia -del cuidado objetivamente debido--
constituye tambien el nucleo esencial de to injusto de los delitos
culposds (33) . El disvalor del resultado no tiene relevancia, si
la lesion del bien juridico no ha sido causada por una acci6n
antijuridica . E1 juicio disvalorativo de la antijuricidad recae, pues,
tambien en el delito culposo sobre el contenido de la voluntad
del actor, es decir, sobre el lado interno o subjetivo de la acci611 .

d) La necesidad de que el dolo sea un elemento constitutivo
de to injusto de los delitos dolosos se deriva de la punici6n de
la tentatiFa, es decir, do la punici6n de las acciones dirigidas por
la voluntad de sus autores a la lesi6n de un bien juridico . Si un"
C6digo penal castiga la tentativa de delito, sera necesario con-
cebir el dolo como tin elemento subjetivo de to injusto de los
delitos ~dolosos ; de todos ellos, y tanto en el estadio de la ten-
tativa como en el de la consumaci6n.

La inclusi6n del dolo en el tipo de to injusto de lips delitos
dolosos viene exigida, ademas, por la existencia de los restantes
clementos subjetivos de to injusto . z C6mo es posible considerar,
por ejetnplo, el kniino de lucro en el hurto, como un elemento
subjetivo de to injusto y negar dicho caracter, en cambio, al
dolo (34) . El animo de lucro no es posible sin el conocimiento
del caracter ajeno de la cosa . No tiene sentido, por otra parte, e1
incluir solo en el tipo de to injusto, como pace Mezger (35), e1
conociir~;ento del caracter ajeno de la cosa y dejar, en cambio, los
restantes elementos del dolo para la culpabilidad . Esta escision
careceria de sentido.

e) L1na vez demostrada la pertenencia del dolo al tipo de to
injvsto carece -de sentido el incluirle de nuevo en la . culpabili-
dad (36) . Por el mero hecho de su pertenencia al .tipo de to in-

(33) Vease cu este sentido Ww.zEL, Das Dewsche Strafrecht, 7 to Aufl .,
pigs . 113 y ss .

(34) Sobre esta inconsecuencia han llamado la atencihn, entre otros, Nixr-
r.4au, Dewtsches Strafrecht, Allg. Teil, 2 to Aufl ., pag . 184 ; Bocxn,MnvN,
fiber das Verhdltnis von Tiiterschaft and Teilnahnne, 1949, pag. 35, y WrT,7r,,
Das Deutsche Strafrecht, 7 to Aufl ., pigs . 35, 55 y 56 .

(35) M:FZGER, Lei¢ziqer Koncmentar, 8 to Aufl ., pig. 295 .
(36) Coma hacen, por ejemplo, MF-zGrx, Strafrecht, I, pag. 91 ; Leipsiger

Kommentar, 8 to Aufl ., pfig. 296 ; ENGIscn, Fcittler-Festschrift, pags . 171 y ss .,

y BocKFLmnxx, Uher das Verhaltnis von Tdterschaft and Teitnahme, 1959,
pags . 35 v ss . ',
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justo es ya tin presupuesto de la culpabilidad . La culpabilidad,
cotno juicio de reproche personal, comprende todos los presu-
pttestos de dicho juicio, es decir, la accion antijuridica . En la
culpabilidad se examina la reprochabilidad de la resolucion de-
lictiva del autor y de los restantes elementos subjetivos de to
injusto ;,37) . '

(_'arece . pie sentido, asimismo, el intento de lllez-er de diferen-
ciar la resolucicirn delictiva como elernento subjetivo de to injusto
y el dolo . Este scria, segiin Mezger, el reflejo on la inente del autor
de la resolution delictiva. El dolo seria el conocimiento y vo-
luntad del autor de que conoce y quiere la realization de los
elementos objetivos del tipo de to injusto . No tiene sentido, a
mi juicio, la referencia del dolo a los eletnentos subjetivos del
tipo de to injusto (38) . Es preciso concluir, por ello, que el dolo
es identico a la resolution delictiva y es tin elemento constitutivo
de to injusto:

2) Lo injrl's-to de los delitos dolosos era el Derecho pe-ra.al
e,rp ofol .

El razonamiento li.evado a cabo para demostrar que el dolo
ha de ser tin elemento sttbjetivo de to injtasto de los delitos dolo-
scs es valido para to,do CC),digo penal en que se castigue la tenta-
tiva de delito . Es vi.lido, por tanto, para el (_'.-odiro penal espafiol,
que castiga 'la tentative en el articulo 3.u . Las rezones que fun-
damentan la necesidad de la incltisibn -del dolo en el tipo de to
injusto-la pttnicion de la tentative y la existencia de elementos
subjetivos -de to injusto-concurren en el C6,digo penal espanol
Rodriguez Afufoz ha creido ver, sin embargo, ciertos obstaculos
en el Codigo penal espanol para admitir que el dolo pertenezca a
to injusto (38 bis) .

Rodriguez Mufioz setiala, en primer termino, que la palabra
Bolo en la lengua castellana «expresa un concepto esencial y
exclwivantente juridico y que en ningdn caso nos servimos de
dicha palabra fuera 'de la Grbita del Derecho para expres~Lr un.
propcSsito, una intention o un desi,

-
Ynio irrelevantes para el De-

recho» . A este respecto 'es preciso obsexvar, que el hecho de quo
la palabra dolo exprese en. castellano tin concepto juridico no
prejuzga en absoluto coal haya de. ser el contenido de dicho
concepto . Para la doctrine de la accicni finalista el dolo es tambien
tin conce,pto juridico . Dolo es pare ella la finalidad juridico-penal-
mente relevante (4o) . La palabra VTorsatz time e.. aleman un sen-

(37) ~Vease WrLzrL, Das DezUtsche Strafrecht, 7 to Aufl ., pigs . 139-40.
(38) ENGZSCH considera, en cambio, como VrzGrR, posible la refereacia

del dole, a los elementos subjetivos de 1e, injusto ; vease Tattler-Festschrift, pa-
gina 172, y Der Uwechtrtatbestand im Strafrecht, Festschrift Deutscher Jwris-
tentag, pigs . 427-8 .

(38 bis) RODRicui:z Mu_voz, La doctrine de la action fimtalista, "Anales de la.
Univer;sided de Valencia", vol. XXVII, 1953, pig. 38.

(40) Vease WFLzEL, Das Destsche Strafrecht, 7 to Aufl ., pig. 59 ; MAU-
RACx, .Deutsches Strafrecht, Allg . T'eil, 2 to Aufl ., pigs . 218 y ss., y NiFsF,
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6do corriente, equivalente a prop6sito o intencion, pero a la vez
tambien tun sentido tecnico-juridico . Vorsatz, en sentido tecnico,
es para los finalistas la conciencia y la voluntad de la realizacion
de los elementos objetivos de tin tipo delictivo ; para los repre-
sentantes de la concepcion tradicional comprende, ademas, la
conciencia de la antijuricidad . En la doctrina penal espafiola,
como en la alemana, antes del advenimiento del finalismo, el
termino -dolo es tttilizado en e1 sentido tradicional, comprensivo
de la conciencia de la antijuricidad . El termino doio es utili-
zado, sin embargo, muy pocas ve~ces por . e1 Ce)digo penal espanol
y, cuando to pace, no es preciso en modo alguno entenderlo en
el seritido comprensivo de la conciencia de la antijuricidad ; asi,
por ejemplo, en el articulo 423, al hablar el Cbdigo de las infrac=
clones dolosas de las leyes de trabajo . Los tipos de las acciones
prohibidas por las leyes de trabajo pueden scr realizadas en for-
ma culposa, es decir, no dolosa (en el sentido de dolo del
hecho) .

El Codigo penal eshahol utiliz<t con mocha frecuencia las pala-
bras voluntad, intencibn o malicia para designar la forma de rea-
lizaciGn dolosa de los tipos penales . :\o creo que estas expresiones
est,en transidas de tin sentido disvalorativo, desde el punto de
vista -de la culpabilidad, como cree Rodriguez Mttnoz. Las pala-
bras intenci6n y voluntad no es preciso que sean enteiAidas coino
sin6nimas de dolo en el sentido tradicional ; pueden ser enten-
didas como sinonimas de dolo de hecho, es decir, como conoci-
miento y voluntad de la realizacic'>n de los elementos objetic os
del tipo . La lesic)n de un bien juridico pttede ser voluntaria o
incluso intencional, a gesar de que el autor no tenga conciencia
de la antijuricidad de stt conducta . La palabra malicia tiene va-
rios significados en el lenguaje usual y pttede_ tenerlos tambien
en el lenguaje juridico . La palabra malicia puede ser equivalente
en la tecnica penal al conocimiento y voluntad de la concttrren-
cia de las circttnstancias objetivas que pertenecen al tipo de to
injtisto . No es preciso, a mi juicio, qtte tenga un sentido mas
amplio, comprensivo de la conciencia de la antijuricidad, comp
tree Ant,6n Oneca (4i) . E.1 qtte causa de tin modo culposo (con
culpa de hecho) la lesi6n de tin bien juridico actita sin malicia . La
mujer clue limpia los icristales de tma ventana y da sin querer tin
empujon a un tiesto y este cae sobre la~ cabeza de tin transeitnte
causandole la muerte, ha obrado sin malicia . Este es el sentido
en que, a tni juicio, estai titilizada la palabra malicia en el articu-
lo x;63, al decir la fey : ((El que por imprudencia temeraria eje-
cutare tin hec-ho qtte si mediare malicia constitttiria delito . . .» .
Si asi no fuera se llegaria a conclusiones absttrdas . Si la pa-

Finalitat Vorsatu and Faltrlassigkeit, pigs . 53 y ss . Por esto es inexacto el
termino de dolo natural para designar e1 dolo en el sentido de la teoria de la
acci6n finalista.

(41) ANT6N ONFcA, Derecho Penal, Parte General, 1949, pag. 206.
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labra malicia incluyer.a necesariameute la conciencia de la an-
tijuricidad no estarian comprendidos en el articulo 363 to,dos
aquellos casos de culpa consciente en que e1 autor actfia core
conciencia ~de la antijuricidad de la conducta ; es decir, en que
el autor actita con conciencia .de que su conducta crew un . peli-
gro antijuridico de un bien juridico protegido ; es decir, que . stt
conducta no responde al cuidado objetivamente exigido por el
7erecho para evitar las lesiones de los bienes juridicos (42) . Por
otra parte, si se aceptase la Ramada teoria del dolo (segfin la cual
este comprende la conciencia de la antijuricidad) habria que incluir
en el articulo 565 los casos de la llamada culpa juridica, es decir,'
aquellos en que el atitor no tenia conciencia de la antijuricidad de
su condticta, pero podria tenerla. Para ello, habria que forzar, sill
embargo, los limites- del tenor literal del precepto, pues dificilmen-
te podria decirse que el autor habia realizado el hecho por irnpru-
dencia temeraria (o simple, con infracci6n de reglamentos) cuando .
babia actuado dolosamente, con dolo de hecho .

La prueba, en fin, de que la palabra malicia puede toner en la
tecnica tnenal otros sentidos distintos al del Bolo en sentido tradi-
cional nos la suministra el !C6digo misino . En los art'iculos 33~
(retar(lo malicioso en la admin.istraci6n. de justicia) y 359 (el fun-
cionario publico que, faltando a la obliggacibn de su cargo, deja
maliciosamente de promover la persectici6n y castigo de los de-
lincuentes) no puede sox sinonima de dolo en. el . i~entido tradiciotial
eomprensivo de la conciencia de la antijuricidad . La palabra mali-
cia es utilizada aqui para designar tun elernento subjetivo de to in-
justo (el ~'tnimo de perjudicar a una de. lashartes, en el articulo 357,
y .e1 de favorecer la impunidad del delincuente, en el articulo 359)

No creo clue ,pueda verse, por consiguiente, obstaculo ahuno en
la terminolooa <Iel C)cidi ;~,o penal espanol para incluir el dolo en
el t,po de to injiisto de los delitos dolosos, inclusi6n, t>or otra parte,
recesaria desde el momento en clue el C6digc>'pune la tentative.

^~(42) t:sta condtxcta es antijuridica aunque no se produjera la lesion del
bien juridico y aunque no infringiera reglarnentos o normal especiales, es decir,
aunque et cuidado objetivaYnente debido no estuviera fijado en otra norma del
ordeuamiento juridico. Contra esta conducta es licita la legitirna defensa .


