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El denominado “dolo alternativo”: un caso entre
el concurso de leyes y el de delitos*

Alfonso Galan Muiioz Universidad Pablo de Olavide, Sevilla

RESUMEN: En el presente articulo se analizan los casos de conductas no permitidas, quien las realiza sabe
que puede dar lugar a varios resultados delictivos similares o diferentes sin embargo, esta completamente
convencido de que al final sélo llegard a producir uno de ellos. Estos son los casos del denominado dolo
alternativo, modalidad subjetiva de actuacion a los que la doctrina penal no ha conseguido dar una so-
lucion unanimemente aceptada hasta el momento y que sirve para poner de manifiesto las carencias que
presentan aquellas concepciones del dolo que se centran exclusivamente en su faceta intelectiva, olvidan-
dose o despreciando la volitiva.

PaLABRAS cLAVE: Dolo, dolo alternativo, dolo acumulativo, dolo de peligro, imprudencia, concurso de
delitos, concurso de leyes.

ABSTRACT: The present paper analyses cases in which the person that follows not permitted acting is
aware of the fact that his behaviour could conduce to a variety of possible criminal results, of similar or
different nature, nonetheless is simultaneously convinced that only one of them will finally be produced.
These cases represent so-called alternative dolus, subjective mode of acting against which the criminal law
doctrine has still now not achieved any unanimously accepted solution, and thus serves to highlight these
deficiencies that introduce concepts of dolus exclusively focused on the intellectual aspect, forgetting or
disregarding the volitional.

KEy worbps: Dolus, Alternative Dolus, Cumulative Dolus, Dolus of Risk, Negligence, Crime Concurrence,
Legal Concurrence.

(& /

Sumario: 1. El dolo alternativo como union de dos dolos tipicos. II. Posibles repercusiones de la presencia
del dolo alternativo en la calificacion juridico-penal de una conducta. Ill. La necesidad de replantearse
el problema. IV. Concepto y posibles contenidos de los dolos tipicos. V. Determinacion del contenido real
del denominado dolo alternativo y de los efectos que el mismo habria de tener sobre el injusto realizado.
VI. Conclusion.

* Este trabajo se realizo inicialmente durante una estancia de investigacion efectuada en la Universidad de Tubinga (Alemania), gracias
al disfrute de una beca de investigacion de la fundacion Alexander von Humboldt y ha sido posteriormente revisado para esta publicacion.
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1. El dolo alternativo como union de dos dolos
tipicos

Cuando hablamos del dolo alternativo no estamos ha-
blando de una nueva clase de dolo diferente de los que
tradicionalmente la doctrina ha venido distinguiendo,
esto es, de los dolos directo de primer grado, direc-
to de segundo grado y del meramente eventual. En
realidad, con dicha expresion se suele aludir al pro-
blema que se presenta a la hora de calificar tipicamen-
te aquellas conductas quien las realiza sabe que con
ellas podra dar lugar a la comision de varios delitos
diferentes, pero esta seguro de que al final so6lo llegara
a producir uno de ellos, al tener su acumulacion por
imposible.'

Los ejemplos citados respecto a este tipo de casos
son de lo mas variado.

Asi, se entiende que actua con dolo alternativo,
quien dispara una sola vez a un perseguidor que esta
acompafado de un perro, representandose como po-
sible resultado de su conducta tanto la muerte de uno
como la del otro, pero considerando imposible oca-
sionar ambas simultadneamente; o también aquel que
dispara o arroja un ladrillo a una multitud, sabiendo
que con ello podra lesionar o matar a cualquiera de
los integrantes de la misma, pero nunca a mas de uno
de ellos.

Otro grupo de supuestos de dolo alternativo es
aquel en el que su autor, pese a estar seguro de su
conducta solo atenta contra un posible objeto, no lo
esta sobre la concreta naturaleza que éste tenia, cua-
lidad que podria alcanzar una significativa relevancia
tipica, como sucederia, por ejemplo, en aquellos ca-
sos en los que disparase a un matorral sabiendo que
tras ¢l podian estar su vecino o el perro del mismo,
pero no los dos; o en aquel otro caso en que el sujeto
se apoderase de una cosa que se habia encontrado en
la calle, sabiendo que era ajena, pero sin estar segu-
ro de que tenia el caracter de cosa perdida (lo cual
determinaria que su conducta fuese constitutiva de

apropiacion indebida) o de cosa olvidada (lo que Ile-
varia a considerarla como hurto), aunque si conocia
que necesariamente habria de tener uno de esos dos
caracteres.?

El primer problema que plantean estas conductas
es el referido a si realmente en las mismas se puede
apreciar la presencia de una modalidad de imputa-
cion subjetiva que merezca un tratamiento indepen-
diente del que se ha ofrecido para el resto de casos
analizados por la doctrina; hecho que niega Weber,
ya que entiende que en todas las conductas efectua-
das con el denominado dolo alternativo, atin cuando
su autor pudiese haberlas ejecutado persiguiendo la
realizacion de un tipo concreto, siempre lo habria he-
cho admitiendo simultdneamente y como contrapar-
tida del mismo la posible consumacion del resto de
los que tenia por posibles, lo que le lleva a considerar
que en todos los casos de dolo alternativo se deberia
apreciar la realizacion dolosa de todos los delitos im-
plicados.?

En tal sentido, sefiala el citado autor que cuando un
sujeto prende fuego a una residencia de extranjeros,
sabiendo que dentro hay 30 residentes, esta actuando
cuando menos con dolo eventual de lesionar o matar
a los 30, por lo que no puede existir problema alguno
para castigarle tanto por todos los homicidios dolosos
consumados que finalmente llegase a ocasionar, como
por las tentativas correspondientes a aquellos resulta-
dos que, pese a haber sido abarcados por su dolo, no
hubiesen llegado finalmente a producirse.*

Este ejemplo viene a poner de manifiesto el error
de base en el que, a nuestro modo de ver, incurre We-
ber al analizar los casos de dolo alternativo, como se
podra apreciar, quien realiza la conducta contemplada
en el mismo habria actuado no s6lo descartando, sino
considerando como perfectamente posible el llegar a
producir con ella acumuladamente las lesiones de los
30 residentes, posibilidad que, si bien es cierto abre
las puertas a que se le puedan imputar todas y cada
una de ellas a titulo de dolo eventual, también nos

! Asi lo entienden, entre otros, Wessels J., y Beulke, W., quienes sefialan que el dolo alternativo se produce cuando una persona al ejecutar
una conducta no esta seguro de cual de entre los dos posibles tipos excluyentes va realizar con su ejecucion, pero mantiene a ambos como
posibles en Strafrechht. Allgemeiner Teil. Die Straftat und ihr Aufbau, 38" ed., Miiller, Heidelberg, 2005, p. 88. Roxin, C., Strafrecht Allge-
meiner Teil, vol. 1, C.H. Beck, Munich, 2006. p. 479. En nuestra doctrina, Serrano Gonzalez de Murillo, J.L., “Consideraciones en torno a

293

las consecuencias juridicas del denominado ‘dolo alternativo

, en Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, Tirant lo Blanch,

Valencia, 2004. p 1051, Kiihl, K. y Lackner, Strafgesetzbuch Komentar, C.H. Beck, Munich, 2004. p. 102.

2 Precisamente, Roxin, C. distingue los dos supuestos de dolo alternativo referidos a dos posibles objetos de los referidos a uno con dos
posibles cualidades diferentes, en Strafrecht Allgemeiner Tei, vol. 1, C.H. Beck, Munich, 2006. p. 480.

3 Weber, U., Baumann J. y Mitsch W., Strafrecht Allgemeiner Teil, Ernst und Werner Gieseking, Bielefeld, 2003, p. 492.

4 Ibidem.
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obligaria a entender que nos encontramos ante un
caso de dolo acumulativo y no ante uno que pudiese
tenerse por cometido con dolo alternativo.

Esta claro que, como bien sefiala Weber, quien ac-
tua planteandose como posible el ocasionar con ello
multiples resultados delictivos diferentes de una for-
ma acumulada, “toma a la produccion de todos ellos
como contrapartida” de su conducta, haciendo asi
que todos se le puedan imputar a titulo, cuando me-
nos, de dolo eventual. Lo que no se puede hacer de
aquel otro que hubiese realizado su actuacion preci-
samente negando la posible produccién acumulada
de dichos resultados, esto es, con aquel sujeto que
estuviese seguro de que con la misma nunca podria
llegar a producir mas de uno de los resultados posi-
bles, por entender que con la produccion de uno de
ellos excluiria la del resto.

Parece evidente que este ultimo sujeto, el que ac-
tia con verdadero dolo alternativo, no “toma como
contrapartida” de su conducta todos los resultados
que se podrian derivar de la misma, como si sucederia
con el que actuase con dolo acumulativo, hecho éste,
que impedira que se puedan asimilar, como venia a
proponer el citado autor aleman, los dolos con los que
ambas actuaciones se habian realizado, ni tampoco,
por tanto, el tratamiento penal que les habria de co-
rresponder.

Otro autor que niega que los casos realizados con
el denominado dolo alternativo hayan de recibir un
tratamiento particularizado y diferenciado respecto
a otros que ya habrian sido resueltos por la doctri-
na es Joerden. El considera que quien efectia una
de las conductas en las que tradicionalmente se ha
apreciado la presencia de un verdadero dolo alterna-
tivo, respecto a dos posibles delitos, lo habria hecho,
considerando como condicion indispensable para la
realizacion de uno de ellos la no realizacion del otro
y viceversa.

De este modo, deberia entenderse que dicho sujeto
habria considerado la posible produccion de ambos
delitos como las dos caras de una misma moneda, he-
cho que provocaria que su dolo sélo pudiese llegar
a albergarlos simultaneamente contemplando sus
respectivas y posibles realizaciones desde dos pers-
pectivas contrapuestas y excluyentes entre si, lo que,

evidentemente resulta imposible, ya que la adopcion
de una de tales perspectivas habria de determinar,
por definicion, la automatica exclusion de la contraria
y viceversa.

Dicho en otros términos, para que el sujeto activo
de una conducta delictiva se representase como real-
mente posible uno de los resultados o delitos en cues-
tion siempre tendria que adoptar la perspectiva que le
permitiera albergarlo en su dolo y al mismo tiempo
rechazar aquella que le permitiera hacerlo respecto al
otro resultado o delito que tenia por su alternativo,
por lo tanto, desde ese momento ese delito sélo le po-
dria ser imputado a titulo de imprudencia y nunca de
dolo. En este sentido Joerden afirma que la existencia
en estos supuestos del dolo referido a uno de los re-
sultados que se tenia por posibles, vendria siempre y
necesariamente a descartar la posibilidad de atribuir
el otro a dicho titulo.’

Es por ello que el denominado dolo alternativo
desapareceria como tal, ya que la union real y en un
mismo acto de dos dolos, que de hecho se excluirian
mutuamente se habria de tener siempre por imposi-
ble, lo que provocaria que en estos casos so6lo se pu-
diese apreciar el dolo dirigido a uno de los resultados
o delitos posibles y la mera imprudencia respecto a
aquel otro que se tuviese como su alternativo.

Una vez que se habia negado la posible aprecia-
cion en estos casos de la union de dos dolos referidos
a dos resultados que se tienen por posibles, pero que
como excluyentes entre si, quedaria aun por deter-
minar cudl habria de ser la perspectiva para entender
este tipo de situaciones, ya que este hecho resultaria
fundamental a la hora de determinar cual de entre di-
chos resultados habria sido el realmente abarcado por
su dolo, y cual, por el contrario, sélo le podria atribuir
a titulo de imprudencia.

Joerden responde a este problema afirmando que
siempre se habria de optar por aquella perspectiva
que predicase que el dolo del sujeto estaba referido
al delito mas grave de los posibles, ya que sélo asi
se atenderia a la verdadera peligrosidad que éste ha-
bia mostrado con su conducta y, precisamente por
ello, no se le privilegiaria injustamente respecto de
aquel otro que hubiese actuado con un dolo exclusi-
vamente referido a dicho resultado mas grave y no

3 Joerden, J.C., “Der auf die Verwirklichung von zwei Tatbestinden gerichtete Vorsatz”, ZStW, 95, 1983, pp. 589 y ss. Esta postura ha
sido acogida como propia por alglin autor de nuestra doctrina, como Silva Sanchez, .M., “Aberratio ictus e imputacion objetiva”, ADPCP,

1984, p. 376.
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a la posible produccion alternativa de cualquier otro
mas leve.S

Esta postura ha sido objeto de varias criticas por
parte de la doctrina tanto alemana como espafiola,
pues le reprochan, principalmente, que no justifique
de forma suficiente, pese a admitir inicialmente que
el autor de las conductas efectuadas con dolo alter-
nativo habia actuado con idéntico tipo subjetivo con
respecto a los dos posibles resultados que podria oca-
sionar, como lleg6 a concluir que sélo uno de ellos se
le podria atribuir tal titulo, y considerar el otro como
producido de forma meramente imprudente.’

Se estima en tal sentido, que, al igual que sucedia
con Weber, tampoco Joerden habria venido a analizar
la problematica subjetiva que realmente presentan los
supuestos del dolo alternativo, puesto que al realizar
su analisis parte del estudio de unas perspectivas sub-
jetivas que analizan la representacion que el sujeto
tendria sobre las posibilidades de acaecimiento si-
multaneo de los dos resultados posibles, asi se habria
alejado de la representacion propia de los casos de
dolo alternativo para adentrarse, nuevamente, en la
que resultaria predicable de aquellos supuestos en
los que se deberia apreciar un dolo acumulativo.®

Asi, sefialaba Jakobs que si bien la interpretacion
comentada resulta perfectamente aceptable cuando
el autor de la conducta delictiva a enjuiciar hubiese
actuado representandose como factible uno de los
resultados, excluyendo al mismo tiempo la posible
produccion del otro y la acumulacion de ambos (su-
puestos de pre y postnondependencia de los resulta-

dos delictivos), la misma no habria tenido en cuenta
que también podrian existir supuestos en que se hu-
biese actuado representandose simultineamente
como posibles tanto la produccion del primero como la
del segundo, y considerando, sin embargo, como se-
guro que so6lo se producira uno de ellos y nunca los
dos (supuestos de contravalencia de resultados); ca-
sos éstos que seran, precisamente, los que se habran
de incardinar en el seno del denominado dolo alter-
nativo.’

En efecto, en estos casos no se tiene por posible
la produccion acumulativa de los resultados, como si
sucede en los realizados con dolo acumulativo, pero
tampoco se excluye el poder llegar a ocasionar ningu-
no de ellos, hecho que permitira entender —a diferen-
cia de lo que mantenia Joerden— que todos ellos se
tenian por realmente como posibles al mismo tiempo
por parte del sujeto activo de los mismos.

Es por ello que la mayor parte de la doctrina consi-
dera que el dolo alternativo es realmente una modali-
dad de posible concurrencia en una Unica conducta de
los dolos tipicos de varios delitos, distinta de la mera-
mente acumulativa'® y por ello ha a ser analizada de
forma completamente independiente respecto a éste.

I1. Posibles repercusiones de la presencia
del dolo alternativo en la calificacion
juridico-penal de una conducta

La admision de la viabilidad de la apreciacion del de-
nominado dolo alternativo referido a varios delitos en

¢ Asi lo afirma Joerden, J.C. quien rechaza la posibilidad de solucionar este problema atendiendo al principio de in dubio pro reo o la
aplicacion de la constatacion procesal alternativa (Wahlfeststellung), por entender que nos encontramos ante una cuestion juridica y no ante
una mera cuestion de hecho, op. cit., p. 594.

7 Asi, Serrano Gonzalez de Murillo, J.L., op. cit., p. 1062.

8 Asi sefiala, Serrano Gonzalez de Murillo, J.L. que si se parte de que una de las posibilidades que pudo tener en cuenta el autor es que
se produjera simultaneamente mas de un resultado nos habremos internado en el &mbito del dolo alternativo, op. cit., p. 1062.

? Jakobs, G. afirmaba que en el dolo alternativo, si bien es cierto que, como sefiala Joerden no se produce la acumulacion de las exclusio-
nes que caracteriza a los supuestos de la pre- y postenondependencia de resultados (cuando se considera posible uno u otro de los resultados
pero se excluye tanto a produccion del otro, como la simultanea de los dos), también lo es que lo que fundamenta el dolo en ambos casos no
es la exclusion de la posibilidad del acaecimiento de uno de los posible resultado, sino la consideracion como probable del otro, siendo, pre-
cisamente, la acumulacion de dichas representaciones de posible acaecimiento de los dos resultados y no la de las referidas a sus respectivas
exclusiones la que permitira apreciar el dolo alternativo. Nota al pie num. 73, en Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la
imputacion, trad. Cuello Contreras, J. y Serrano Gonzalez de Murillo, J.L., Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 335 y 336. También Schmitz,
R. afirmaba que resultaba dificilmente comprensible que en todos los casos en los que el resultado finalmente producido fuese el menos
grave de los posibles, se tuviese que atribuir su produccion a titulo de mera imprudencia, afirmando ademas, que la propuesta comentada
tampoco vendria a fundamentar de forma suficiente la presencia de una especial peligrosidad del autor de estas conductas, a la que se aludia
como motivo determinante de la necesidad de apreciar la tentativa del delito mas grave en los casos en que no se hubiese llegado a producir
ninguno de los resultados, en Schmitz, R., “Der dolus alternativus”, ZStW, 112, 2000, op. cit., pp 312 y ss.

10 Esta es la postura absolutamente mayoritaria en la doctrina tanto espafiola (véanse, Silva Sanchez, .M., “Aberratio ictus...”, p. 376
o Serrano Gonzalez de Murillo, J.L., op. cit., pp. 1051 y ss.), como alemana, asi, por ejemplo Kindhéuser, U., Strafrecht. Aligemeinrer Teil,
Nomos, Baden-Baden, 2006, p.130 o Kiihl, K., op. cit., p. 102, aunque, continiia debatiéndose en el seno de la misma cual podria ser el
contenido que podria llegar a tener la combinacion de dolos que ha de dar lugar a la apreciacion del dolo alternativo, ya que mientras algunos
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determinados supuestos y su clara diferenciacion con
el acumulativo, plante6 a la ciencia penal el reto de te-
ner que establecer qué tratamiento se habria de brindar
a las conductas en las que pudiese concurrir, problema
que ha respondido la doctrina de una manera que, cier-
tamente, dista mucho de ser uniforme.

Si tuviésemos que destacar una de las posibles so-
luciones propuestas como la mas aceptada por la doc-
trina, destacariamos la que considera que la presencia
del dolo alternativo en un supuesto deberia llevar a la
apreciacion en el mismo de un concurso ideal entre
todos aquellos delitos que hubiesen sido abarcados
por dicha clase de dolo, con total independencia del
grado de ejecucion que cada uno de ellos hubiese lle-
gado a alcanzar."

En este sentido, sefialaba Jakobs, en coherencia
con su planteamiento critico respecto a la postura de
Joerden, que para apreciar el dolo basta una de las
posibilidades que el sujeto represente como posible,
que realice una y la otra no, habran de apreciarse dos
verdaderos dolos en el caso de que las dos posibili-
dades representadas por el sujeto realizasen un tipo
(supuestos de contravalencia), con lo que habria de
entenderse que en los casos de dolo alternativo refe-
ridos a dos delitos se realizarian en unidad de accion
la consumacion y la tentativa de cada uno de ellos.'?

Dentro de esta corriente también se encuentran las
posturas sostenidas por aquellos autores que, si bien
consideraban adecuada la apreciacion de un concurso

de delitos en los casos de dolo alternativo, exceptiian de
dicha solucion general aquel grupo de supuestos en
los que existiese una relacion de subsidiaridad en-
tre los delitos que su sujeto activo hubiese abarcado
alternativamente en su dolo, como sucederia, por
ejemplo, cuando se plantea la posibilidad de lesionar
o de matar a una misma y Unica persona, ya que al
resultar el primero de dichos dolos claramente subsi-
diario con respecto al segundo, no podria apreciarse
una vez que éste ultimo se hubiese apreciado."

Pese a la enorme aceptacion que esta propuesta ha
encontrado entre la doctrina alemana, la misma no
esta, exenta de problemas.

Asi se le reprocha el hecho, por ejemplo, de que
conforme a la misma se llegue a otorgar el mismo tra-
tamiento tipico a los supuestos de dolo alternativo y
a los de dolo acumulativo,' equiparacion valorativa
que atentaria claramente contra el principio de culpa-
bilidad, puesto que llevaria a asimilar, por ejemplo, el
desvalor de la conducta realizada por un sujeto que
queria matar a dos personas, con otra mas leve en la
que un individuo hubiese pretendido tan s6lo matar a
uno de entre dos posibles victimas. '

Lo insatisfactorio de la asimilacion valorativa en-
tre los casos de dolo alternativo y acumulativo produ-
cida con la apreciacion del concurso de delitos en los
primero, llevo a otros autores a entender que lo mas
correcto seria apreciar en ellos un tnico delito y no
un concurso entre varios; solucion que, evidentemente,

autores, como Jescheck, H-H y Weigend, T., Lehrbuch des Strafrechts, Alllgemeiner Teil, Duncker& Humblot, Berlin, 1996, p. 304 o K&hler,
M., strafrecht. Allgemeiner Teil, Springer, Berlin/Heiderlberg/Nueva York, 1996, p.169 han entendido que las tres clases de dolo (a saber la
intencion o dolo directo de primer grado, el dolo directo de segundo grado y el eventual) podrian presentarse en la forma del dolo alternativo,
postura que también es defendida dentro de nuestra doctrina por Serrano Gonzalez de Murillo, J.L,. Consideraciones en torno..., p. 1052;
otros, como Roxin, C., entienden como necesario que cuando menos uno de los dolos de la combinacion alternativa deba de tener forma de
dolus eventualis, op. cit., p. 480, postura que sin embargo es rechazada por Jakobs quien considera que el dolo alternativo podria vincular a
todos los dolos que no tuviesen por contenido la produccion segura de la consecuencia de la accion, incluyéndose en el mismo la denominada
“actuacion a sabiendas en sentido amplio”, modalidad del dolo que se incluia entre el dolo referido a las consecuencias secundarias, en los
que el sujeto actuase con “constancia” de las mismas, clase de dolo que se corresponderia con lo que tradicionalmente se ha denominado
como dolo directo de segundo grado. Véase Roxin, op. cit., pp. 324 y 335.

11 Jakobs, G., op. cit., p. 335, afirma que nos encontraremos ante supuestos en los que existen dos dolos, y en los que se realizan una
consumacion y una tentativa en unidad de accion, decantandose también por la apreciacion de un concurso ideal entre el delito consumado
y el intentado, autores como Roxin. C., op. cit., p. 480 o Kindhéuser, U., op. cit., p. 130, entre otros.

12 Jakobs, G., op. cit., p. 335.

13 Asi, por ejemplo, Jescheck, H-H y Weigend, T. afirmaban que cuando se produjese uno de los resultados representados, deberia apre-
ciarse un concurso ideal de delitos en el delito consumado y el intentado, salvo cuando esta tltimo fuese subsidiario respecto a aquel (caso
de la lesion corporal respecto al homicidio). Véase Jescheck, H-H y Weigend, T., op. cit., p. 304.

!4 Véanse en este sentido, Serrano Gonzalez de Murillo “Consideraciones en torno a las consecuencias juridicas del denominado ‘dolo
alternativo”, en Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 1053; Wessels, J. y Beulke,
W., op. cit., p. 89 o Cramer, P. y Sternberg-Lieben, D. en Schonke y Schroder, Strageseztbuch. Kommentar, C.H. Beck, Munich, 2006,
p. 287.

15 Asi lo entiende, Schmitz, R., op. cit., pp. 306 y ss., mientras que Joerden consideraba que como prohibida la pretendida opcion doc-
trinal de brindar una solucion idéntica a los supuestos de dolo acumulativo y a los de dolo alternativo, puesto que en el dolo alternativo
faltaria la necesaria union de dos dolos que se daria en el acumulativo, al haber excluido la posibilidad de la realizacion simultanea de los
dos posibles delitos, vaese Joerden, J.C., op. cit., p. 584.
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obligaria a tener que concretar cual de los dos alterna-
tivamente abarcados por el dolo de su autor habria de
ser el que finalmente se habria de tomar en cuenta a
la hora de sancionarlo, problema al que la doctrina ha
respondido de muy diversas formas.

Una primera propuesta fue la de apreciar en
tales casos tan so6lo aquel delito que efectivamen-
te se hubiese llegado a consumar o el mas leve de
todos los posibles, cuando ninguno de ellos se hu-
biese concretado, ya que se entendia que ante la
duda de coémo calificar la tentativa realizada por
el reo de estos ultimos supuestos, siempre se ten-
dria que optar por aquella que resultase la mas
favorable para él, esto es, por la tentativa referi-
da al delito mas leve y no por la del mas grave.'s

Esta propuesta presenta el problema que vendria a
relegar completamente, en los casos de tentativa, el
desvalor correspondiente a la mas grave de las posi-
bles, lo que, en opinion de algunos autores, no resulta
comprensible ni aceptable ya que no llegan a entender
por qué razon la mera representacion de la posibilidad
de cometer un delito mas leve, podria llegar a elimi-
nar completamente el desvalor correspondiente al in-
justo de la tentativa del mas grave.!” Se afirma en tal
sentido, que no se alcanzaria a entender, por qué si un
sujeto dispara a su perseguidor representandose como
posible matarle o matar al perro que éste llevaba, pero
no a ambos, se le habra de castigar tan solo por la
tentativa del delito de dafios correspondiente a la po-
sible lesion del ultimo, cuando no habria, sin embar-
go, problema alguno para castigarlo por la correspon-
diente tentativa de homicidio en caso de que hubiese
realizado la misma conducta teniendo tan sélo por
posible matar a la persona y no a su perro.

En otras palabras, no se entiende por qué se pri-
vilegia al sujeto que acttia con un dolo referido a dos

posibles delitos alternativos castigandole tan solo
por la mas leve, cuando a aquel otro que Unicamen-
te abarcase en su dolo la posible comision del mas
grave de los delitos en cuestion se le castigaria, en
todo caso y sin mayor problema, por la tentativa de
dicho delito."

Es precisamente por ello que otros autores se mos-
traron partidarios de apreciar en los casos de tentati-
vas efectuadas con dolo alternativo tan s6lo aquella
que castigase a la mas grave de las posibles (p. ¢j.
el homicidio en el caso anteriormente sefialado), pos-
tura que resultaria, sin embargo, incompatible con
el simultdneo mantenimiento de la calificacion por el
delito mas leve (p. ¢j. los dafios), cuando éste fuese
el que finalmente se llegase a consumar, ya que re-
sulta dificil de justificar porque la produccion de este
ultimo resultado podria hacer desaparecer el desvalor
de la tentativa que se habria apreciado respecto al mas
grave.

Este dilema llevo a otros autores a entender que se
deberia de apreciar la tentativa de aquel delito que
tuviese la pena mas grave de entre todos los que fue-
ron abarcados por el dolo del autor, en tanto todos
ellos quedasen en grado de tentativa, como cuando
fuese el mas leve el que se llegase a consumar;®
postura que fue aceptada y desarrollada por Vogel,
quien la traté de completar al establecer también un
tratamiento especifico para los supuestos de dolo al-
ternativo referidos a delitos que tuviesen el mismo
valor.?!

Sin embargo, tampoco estas propuestas resul-
tan completamente satisfactorias, porque vendrian a
postergar por completo del desvalor del resultado de
modo objetivo, producido cuando éste no fuese el del
delito mas grave de entre los abarcados por el dolo
alternativo de su autor, lo que determinaria que en ta-

16 Postura sostenida por Maurach y Zipf, en Strafrecht Allgemeiner Teil, vol. 1, 6* ed., Miiller, Heidelberg, 1983, p 295, aunque fue poste-
riormente abandonada por los mismos, que pasaron a decantarse por apreciar aquel delito que hubiese alcanzado mayor grado de ejecucion,
o en caso de que todos hubiesen quedado en el mismo grado, la tentativa correspondiente al mas grave; pudiendo apreciarse, sin embargo,
un concurso de delitos cuando el injusto que quedase en tentativa fuese mas grave que el que se llegd a consumar. Véase a este respecto a
los citados autores en Strafrecht Allgemeiner Teil, vol. 1, 8" ed., Miiller, Heidelberg, p. 309.

17 Schmitz, R., op. cit., p. 308.

18 Serrano Gonzalez de Murillo, J.L., op. cit., p. 1056.

19 Jakobs, G. Die konkurrenz von Totungsdelickten mit Korperverlezungsdelikten, L. Rohrscheid, Bonn, 1967, p. 155, Vogel, J., por su
parte, tilda a esta propuesta de ser un inadmisible ejemplo de derecho Penal del resultado. En § 15 del Leipziger Kommentar, p. 67 (en prensa).

2 Asi, por ejemplo, Kiihl, K. y Lackner, K., op. cit., p. 103. Otto, H., Grundkurs. Strafrecht. Allgemeine Strafrechslehre, Walter de Gru-
yter, Berlin/Nueva York, 2000, p. 80.

2! Asi, sefialaba Vogel, J., que en aquellos otros supuestos en los que el dolo alternativo se refiriese a delitos iguales, o cuando menos
de igual valor, se tendria que sancionar a su autor tan solo por aquel que efectivamente se llegase a consumar, mientras que en caso de que
no se hubiese producido la consumacion de ninguno de ellos se le tendria que imputar tan sélo aquel con respecto al cual hubiese actuado
con un verdadero dolo eventual, quedando, finalmente, en manos del juez el decidir cuél habria de ser concreto delito que se le imputaria en
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les supuestos no se llegase a abarcar enteramente la
medida del injusto efectivamente realizado.?

Nos encontramos, por tanto, en los casos de dolo
alternativo, ante un grupo de casos cuya correcta y
completa valoracion penal no parece que se pueda al-
canzar mediante la mera apreciacion de uno de los
delitos que tenia su autor por posibles, pero tampoco
por la de todos ellos en concurso ideal; hecho que po-
siblemente llevo a algunos autores a entender que lo
mas conveniente seria combinar la apreciacion de
ambas soluciones a la hora de valorar los diversos ca-
sos en que se podria haber actuado con dicha modali-
dad de dolo.

Es, precisamente, en esta linea en la que se en-
cuadran propuestas como la realizada por Wessels y
Beulke quienes consideraban que, si bien no habria
problema alguno para apreciar tan solo el delito efec-
tivamente consumado en aquellos casos en que éste
presentase aproximadamente la misma gravedad a
aquel otro que no se consumo, esto no seria posible
cuando el delito consumado no pudiese llegar a ab-
sorber de forma completa el desvalor propio de la
tentativa que se podria predicar respecto de aquel,
circunstancia que obligaria a apreciar en dichos su-
puestos un concurso ideal de delitos que la valorase
junto al injusto efectivamente consumado.?

Sin embargo, atn quedaria por establecer como
se habrian de calificar aquellos otros casos de dolo
alternativo en los que no se hubiese llegado a consu-
mar ninguno de los delitos que se tenian por posibles,
supuestos éstos en los que, en opinion de los citados
autores, lo correcto seria apreciar la mera realizacion
de la tentativa correspondiente al delito mas grave de
los abarcados por dicho dolo, en tanto que permitiese
abarcar el completo contenido del injusto de aquella
otra que se referiria a su delito alternativo, ya que, de

lo contrario, s6lo se podria valorar el completo injusto
realizado apreciando, de nuevo, el concurso ideal de-
litos entre las tentativas referidas a las dos.**

Como se puede comprobar, nos encontramos ante
una postura intermedia entre las que pretendian apre-
ciar en todos los supuestos de dolo alternativo un
unico delito y aquellas otras que, por el contrario, se
decantaban por apreciar en los mismos, necesaria-
mente, todos y cada uno de los delitos abarcados por
el dolo en unidad de accion, lo que determinara que
esta propuesta no solo haya de enfrentarse a los pro-
blemas que planteaban cada una de dichas posibles
soluciones por separado, sino que ademas se encuen-
tre ante el dificil reto de tener que justificar como se
puede mantener la viabilidad simultanea de dos solu-
ciones tan diferentes respecto a los mismos casos sin
incurrir una manifiesta contradiccion interna.”

Asi, se podria reprochar a esta posicion mixta, por
ejemplo, que llegase a otorgar a determinados casos
de dolo alternativo el mismo tratamiento que el pre-
visto para los efectuados con dolo acumulativo, como
también sucedia con los partidarios de la apreciacion
de un concurso de delitos en estos casos. Pero, sobre
todo, se le tendria que criticar el que no hubiese llega-
do a justificar de manera convincente como se podria
llegar a mantener dicha solucion cuando al mismo
tiempo, se seflalaba que en otros supuestos realiza-
dos con la misma clase de dolo, la apreciacion de un
unico delito permitiria valorar de forma completa el
injusto efectivamente efectuado.

En este sentido, se sefialaba que no parecia en
modo alguno convincente, por ejemplo, que el mero
hecho de que el delito que se llegase efectivamente
a consumar de entre los abarcados por el dolo al-
ternativo del sujeto tuviese un valor equiparable o
superior al de aquel otro que se consideraba como

aquellos otros casos en los que se pudiese apreciar el dolo eventual del sujeto con respecto a varios de los posibles delitos, supuesto éste, que
deberia ser considerado como un claro ejemplo de determinacion procesal alternativa de los hechos (Wahlfeststellung)en § 15 del Leipziger
Kommentar, pp. 67 y 68 (en prensa).

22 Asi, por ejemplo, Roxin, C. alude al ya clasico ejemplo del cazador furtivo que acttia con un dolo alternativo de cometer el delito de
caza furtiva y el de homicidio, ya que no sabe si dispara contra una pieza de caza o un mero paseante. Atendiendo a la postura comentada,
deberia entenderse que cuando se alcanzase con el disparo a la pieza y no a la persona en cuestion, se deberia sancionar por la realizacion de
una mera tentativa de homicidio, calificacion tipica extrafia, cuando menos, en opinion del citado autor, puesto que no parece discutible que
el sujeto se habria propuesto y habria ejecutado un delito de caza furtiva. En op. cit., pp. 480 y 481. Jakobs, G. por su parte, critica tanto a
esta como al resto de postura minoritarias, el hecho de que en su opinion no viniesen a abracar enteramente la medida del injusto conocido.
En op. cit., p. 336.

2 Wessels, W. y Beulke, J., op. cit., p. 89.

2 Ibidem, p. 90. En similares términos se manifiestan Cramer, P. y Sternberg-Lieben, D. quienes consideran, frente a los autores anterio-
res, que la posible absorcion del delito mas leve por el mas grave tampoco habria de exceptuarse por el mero hecho de que ambos estuviesen
referidos a bienes juridicos personalisimos. En op. cit., p. 287.

» Serrano Gonzalez de Murillo, J.L., op. cit., p. 1059.
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su alternativo, pudiese servir para entender que su
apreciacion pudiese absorber el desvalor propio de
la tentativa de este ltimo delito.?

De hecho, esta solucion podria llevar a resultados
realmente sorprendentes, si bien se podria determinar
que quien matase a una persona actuando con un dolo
alternativo referido a dicho resultado o a la posible
muerte de un perro, hubiese de responder tan sélo
por dicho homicidio consumado, también provocaria
que se tuviese que apreciar un concurso ideal entre la
tentativa de dicho delito y el de dafios dolosamente
consumados en caso de que el mismo sujeto, con la
misma accion, hubiese llegado a matar al perro y no
la persona;?’ calificacion ésta que resulta claramente
contradictoria con la anterior, ya que vendria a apre-
ciar la consumacion dolosa de un delito (los dafios)
que ni siquiera se habia tenido por intentando en
aquella.

Una propuesta de solucion que parte de presu-
puestos completamente diferentes a los que se han
comentado, seria la planteada por Fischer, autor que
consideraba absolutamente irrelevante la existencia
objetiva de una unica lesion en los supuestos de dolo
alternativo, ya que entendia que el nucleo de todo de-
lito no seria la contravencion del orden codificado,
sino la consciente lesion de una relacion de recono-
cimiento de la capacidad de configuracion personal
del projimo; relaciones €stas, que constituirian, a su
juicio, los pilares de la organizacion estatal y que se
produciran en toda interaccion humana, puesto que
todo sujeto, al interactuar con otro, se reconoceria a si
mismo en su contraparte.”®

Una vez establecido este punto de partida, afirmaba
el citado autor que el desvalor de la accion delictiva
realizada, se encontraria no tanto en el concreto ejerci-
cio instrumental del poder de organizacion propio
(p. ¢j. utilizacién de un instrumento arriesgado) como
en el concreto significado social del mismo, esto es, en
el hecho de que el ejercicio realizado hubiese privado
al tercero de una parte de su ambito personal de orga-

nizacion;? circunstancia que habria de determinar, a
su juicio, que en los casos de dolo alternativo se hubie-
sen de apreciar, en principio, la comision de varios
hechos delictivos y no solo de uno, puesto quien los
realiza habria ejecutado una accion tendente a lesionar
varias relaciones de reconocimiento distintas y no so-
lamente una, incluso cuando hubiese actuado con un
dolo alternativo referido simplemente a varios objetos
diferentes, pero pertenecientes al mismo titular, con lo
que la apreciacion de un unico delito en tales casos no
permitiria, a su modo de ver, valorar completamente el
injusto que realmente habria realizado.*

Ahora bien, una solucion bien distinta habrian de
recibir, sin embargo, aquellos otros casos de dolo
alternativo en los que el autor solo se representase
como posible atacante de un Unico objeto al que le
habria atribuido diferentes y alternativas cualidades
tipicas, como sucederia, por ejemplo, cuando hubiese
disparado a un solo objeto que veia tras un matorral,
sin saber si al hacerlo estaba disparando a un nifio o al
perro de éste, pese a que en el desvalor de la conducta
efectuada en estos casos habria abarcado dos posibles
relaciones de reconocimiento, quien la habia realiza-
do lo habria hecho con la total certeza que, finalmen-
te, solo podria provocar un verdadero resultado de
peligro y no dos, con lo que el desvalor del resultado
de su actuacion solo afectaria a una de dichas rela-
ciones, haciéndose asi, inviable la apreciacion de la
comision de mas de un delito.*!

Es indudable que a la propuesta de Fischer se le po-
dria nuevamente reprochar que hubiese venido a asi-
milar el tratamiento del dolo alternativo con respecto
al acumulativo cuando el primero apareciese referido
a dos objetos diferentes;* problema que ademas se
veria notablemente agravado si se llegase a mante-
ner, como hacia este autor, que también se habrian de
apreciar la realizacion de varios delitos diferentes en
aquellos supuestos en los que actuando con dolo alter-
nativo se hubiese llegado a poner en peligro varios ob-
jetos del mismo titular, ya que dicha postura obligaria

26 Asi, Vogel, J., tilda de no reconocible y de indeterminado el criterio de la proximidad de gravedad del contenido del injusto de los delitos
abarcados en el dolo alternativo o de la similitud del fin de proteccion de los mismos, como posible referente diferenciador de los casos en
que se habria de apreciar un unico delito o varios. § 15 del Leipziger Kommentar, p. 67 (en prensa).

27 Wessels, J. y Beulke, W., op. cit., p. 89.

28 Fischer, M., acogeria por tanto la denominada “Teoria del injusto personal” (Personale Unrechtslehre) En Wille und Wirksamkeit. Eine
Untersuchung zum Problem des dolus alternativus, Francfort del Meno, 1993, pp. 187 y ss. y 198.

2 Ibidem, pp. 207 y ss.

30 Ibid., pp. 215y ss.

3UIbid., pp. 219 y ss.

32 Serrano Gonzalez de Murillo, J.L., op. cit., p. 1064.
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a afirmar que los objetos son elementos necesarios de
la relacion de reconocimiento y que, por tanto, existi-
rian tantas relaciones de reconocimiento lesionadas y
tantos delitos cometidos como objetos materiales hu-
biera tenido por posibles el sujeto activo al realizar su
actuacion, lo que llevaria al absurdo resultado de que
se tuviesen que apreciar, por ejemplo, la realizacion de
1 000 tentativas de estafas, cuando quien pretendiese
obtener la entrega de un televisor mediante un engaio
realizado frente al titular de una empresa de venta por
catalogo, se representase como posible que éste pudie-
se tener en existencia un minimo de 1 000 televisores
como el que pretendia conseguir.*

Ahora bien, el mayor problema al que se enfrenta-
ria dicha propuesta seria el derivado del hecho de que
se pretenda fundamentar el diferente tratamiento de
los casos de concurso de leyes y de delitos del dolo al-
ternativo, atendiendo a una supuesta diferencia de la
representacion de su autor, segiin hubiese actuado con
un dolo referido a uno o a varios objetos, diferencia
que a todas luces resulta inexistente, puesto que pare-
ce légico entender que cuando un sujeto dispara con-
tra un arbusto que se mueve, representandose como
posible resultado de su conducta tanto la lesion de un
nifio como la del perro de éste, tiene como posibles
la lesion de ambos objetos, como quien les dispara
una sola vez sabiendo que ambos se encuentran fisi-
camente proximos, pero estando completamente con-
vencido de que con dicha accion so6lo podria llegar a
darle a uno de ellos.

En realidad, tanto quien se representa por posible
lesionar a dos objetos diferentes con su actuacion,
como aquel otro que la efectuase pensando que so6lo
podria atentar contra uno que podria estar dotado de
una naturaleza diversa, habra actuado apreciando el
doble peligro de produccion de los resultados posi-
bles tan solo desde una perspectiva ex ante y no desde
una perspectiva ex post, ya que en ambos casos esta-
ria completamente seguro de que al final su actuacion
solo podria llegar a producir uno de los posibles resul-
tados lesivos y nunca los dos.

No existe, por tanto, diferencia alguna en la repre-
sentacion del sujeto en uno y otro supuesto, lo que
hace imposible que se pueda diferenciar su tratamien-
to, como proponia Fischer atendiendo a la presunta
divergencia existente en la representacion de sus res-
pectivos autores.*

Otra posible solucion de los supuestos de dolo
alternativo ha sido propuesta recientemente por
Schmitz, quien, en principio, sefialaba que tal vez
la misma se pudiese encontrar al apreciar una unica
tentativa delictiva, tanto en los casos en que se diese
una tentativa inacabada contra bienes juridicos del
mismo valor, como en aquellos otros en los que, ha-
biéndose atentado contra bienes de diferente valor,
se hubiese llegado a lesionar uno de ellos, sin que
la posible produccion de éste o de su alternativo se
hubiese dejado por parte de su autor en manos ex-
clusivamente de factores externos a su voluntad, ya
que, mientras la seguridad que tenia el autor de las
primeras conductas comentadas respecto a la impo-
sibilidad de acaecimiento acumulado de los dos re-
sultados posibles, determinaria que fuese imposible
apreciar en su actuacion el dolo necesario para poder
imputarle otra tentativa, al no existir voluntad alguna
de consumarla,* quien realiza las segundas hubiese
mantenido la capacidad de decidir cual seria el delito
que finalmente se llegaria a producir, permitiria en-
tender que una vez producido éste, habria desistido
voluntaria y omisivamente respecto del resto de los
que fueron inicialmente albergados por su dolo.*

Sin embargo, el problema planteado por el dolo
alternativo continud sin solucion en el resto de su-
puestos, que no son pocos, lo que llevd a Schmitz a
buscar otro posible tratamiento de los mismos que
viniese a responder de forma completa a su proble-
matica.

Parecia claro que en la busqueda de una solucion
completa para los casos de dolo alternativo se habria
de partir del hecho de que estas actuaciones presen-
tan una problematica referida a la culpabilidad de su
autor que no puede ser correcta y completamente

33 Ejemplo expuesto por Schmitz, R., para demostrar la incoherencia de esta argumentacion en nota al pie nim. 57, en op. cit., p. 316.
3 Schmitz, R., op. cit., pp. 315 y 316. Serrano Gonzalez de Murillo, J.L., op. cit., p. 1063.

35 Ibidem, op. cit., p. 320.

36 Asi, lo entendia Schmitz, R., por ejemplo, en aquellos casos en los que un sujeto esperase tras una puerta a que entrase el guardia de
seguridad de un edificio o su perro, con la intencion de matar a aquel de los dos que o hiciese primero. En este supuesto una vez que se hu-
biese producido la muerte, por ejemplo, del perro por haber sido el primero que entrd, deberia entenderse que se habia desistido con respecto
a la muerte del perro, afirmando en tal sentido el citado autor que encuentra la apreciacion de dicho desistimiento voluntario tendria incluso
fundamentos de politica criminal “... ya que no se puede motivar al autor a no realizar el hecho penal, se le puede incentivar para cometer

s6lo uno de ambos y renunciar al otro”, op. cit., p. 321.
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valorada ni mediante la mera apreciacion de un con-
curso de delitos entre todos los que éste hubiese te-
nido por posibles, ni por la de uno solo de dichos
delitos; mientras que tampoco resultaria factible sol-
ventarla mediante la mera utilizacion del instrumen-
to procesal de la determinacion alternativa de los
hechos referida a todos los delitos que el sujeto tuvo
por posibles (Wahlfeststellung), ya que en caso de
que uno de ellos se consumase no existira la insegu-
ridad sobre cudl habria sido el objetivamente reali-
zado, abriria las puertas a la utilizacion de dicha so-
lucion procesal.’’

Es por ello, que se propone adoptar una solucioén
valorativa propia y especificamente referida a los ca-
sos de dolo alternativo, conforme a la cual lo que se
tendria que hacer es sancionar a su autor mediante
la emision de un pronunciamiento de culpabilidad
formulado alternativamente respecto de todos los
delitos que éste hubiese tenido por posibles; pronun-
ciamiento que tendria la virtualidad de permitir que el
juez pudiese valorar la concreta incidencia que dicho
dolo habria tenido en el desvalor de la accion reali-
zada a la hora de determinar la pena que se le debe-
ria aplicar.®®

Asi, por ejemplo, si un cazador furtivo disparase
contra un guardia sabiendo que podria matarlo o ma-
tar al perro que éste llevaba, se le deberia condenar
sefialando en la sentencia que “... el acusado se ha
hecho merecedor de pena a causa de la comision de
una tentativa de homicidio y de unos dafios consuma-
dos que se excluirian entre si...”,** lo que vendria a
posibilitar que el juez tuviese en cuenta tal hecho a la
hora de determinar la concreta pena que se le habria
de aplicar.

Pero, ;como incidiria dicho pronunciamiento en
la pena aplicable al autor de estas conductas? A esta
cuestion responde Schmitz sefialando que, en el caso
comentado, pese a que el injusto del delito mas leve
consumado (los dafios) no pudiese incrementar la
pena que corresponderia al intentando mas grave (el
homicidio), si habria de elevar el limite minimo de
la correspondiente a este delito cuando dicho limi-
te fuese inferior al minimo legalmente previsto para
aquél, ya que, parece innegable que la pena que se

37 Schmitz, R., op. cit., p. 323.
3% Ibidem, pp. 322 y 333.

¥ Ibid., p. 323.

4 Schmitz, R., op. cit., p. 323.
4 Ibidem, p. 324.
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deberia imponer al autor de estas conductas no de-
beria ser nunca menor que la que como minimo le
habria correspondido por la simple consumacion de
dicho delito.

Sera precisamente por ello, por lo que el pronun-
ciamiento de culpabilidad formulado alternativamen-
te respecto de ambos delitos habria de servir para que
en estos casos se pudiese incrementar el limite infe-
rior de la pena de la tentativa del delito mas grave,
hasta equipararla a aquella que cuando menos le ha-
bria correspondido a su autor por la consumacion del
otro mas leve.*

Se elevaria de este modo el limite inferior del mar-
co punitivo aplicable a estos casos manteniendo al
mismo tiempo el superior mas alto de los posibles,
solucion punitiva que se habria de adoptar con total
independencia de si el dolo alternativo estaba referido
auno o a varios objetos y que, ademas, se tendria que
aplicar, no sélo respecto de casos como el comentado,
sino también con relacion al resto de los posibles, esto
es, tanto a aquellos casos en los que todos los delitos
posibles hubiesen quedado en grado de tentativa,
como a aquellos otros en los que se hubiese llegado a
consumar el mas grave de ellos, teniendo éste un limi-
te punitivo inferior al previsto para la tentativa de su
alternativo mas leve."!

Una cuestion bien diferente seria entonces, la de
como valorar los supuestos en los que el dolo alter-
nativo estuviese referido a delitos de igual valor, por
ejemplo, el posible homicidio de dos personas dife-
rentes; situacion ésta en la que, segun el citado autor,
ya no seria necesario dictar el denominado pronun-
ciamiento alternativo de culpabilidad, puesto que la
condena por uno solo de dichos delitos permitiria
valorar el completo injusto realizado, siempre y cuan-
do en la misma se hubiese tenido en cuenta tanto el
hecho de que dicho delito se habia efectuado con una
union alternativa de varios dolos, como la concreta
intensidad que presentaban cada uno de los dolos que
componian dicha union.

Partiendo de este hecho, afirmaba Schmitz que la
presencia del dolo alternativo en este tipo de conduc-
tas podria y deberia influir en su valoracion de la si-
guiente forma:
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1) En caso de que su autor considerase como segura la
comision de cuando menos uno de los dos resulta-
dos que habia abarcado por su dolo (p. ¢j. uno de los dos
homicidios), se representaria la posibilidad de pro-
ducir uno u otro con una probabilidad de 50 %,
pero actuaria con una representacion de 100 % res-
pecto a la probabilidad de acaecimiento de uno de
ellos, por lo que se podria entender que en dicho
delito “...dos dolos atenuados llevarian a un dolo
directo [...]”.#

2) Si el autor tenia por posibles tanto el producir algu-
no de los dos tipos delictivos, como ninguno de ellos,
deberia entenderse que a pesar de que el porcentaje
referido a cada uno de ellos seria de tan solo 33.3 %,
tendria una representacion de la posibilidad de la
efectiva produccion de alguno de los dos de 66.6 %;
porcentaje éste que, si bien, es inferior al de los casos
anteriormente comentados, es mayor que el que se
daria cuando el sujeto se representase el acaecimien-
to de un unico resultado delictivo s6lo como probable,
considerando como igualmente posible, que el mis-
mo no se llegase nunca a producir (50 %).

3) Cuando el sujeto buscase con un dolo directo uno de
los posibles resultados en cuestion (comportamien-
tos en los que se actuaria con media intencioén), no se
producira un incremento de la voluntad de ejecucion
del mismo por el simple hecho de que junto al resul-
tado directamente perseguido se tuviese otro como
también posible.

De este modo, se ponia de manifiesto que las dis-
tintas posibles combinaciones de dolos que podrian
darse en el seno del dolo alternativo referido a varios
posibles delitos equivalentes o, por lo menos equipa-
rables, incidirian en la gravedad subjetiva del injusto
realizado, resultando necesario, por tanto, que el juez
las tomara en cuenta a la hora de determinar la con-
creta pena que habria de aplicarles a sus respectivos
responsables, del mismo modo, que atiende a las di-
ferencias valorativas que presentan los dolos directos

“ Ibid., p. 326.

y eventual a la hora de determinar la pena correspon-
dientes a los injustos realizados con uno y otro.*

Ahora bien, todavia quedaria, en opinién de Sch-
mitz un grupo de supuestos diferentes dentro de los ca-
sos de dolo alternativo por analizar, como seria aquel
referido a los casos en los que un sujeto actuase repre-
sentandose como posible consecuencia alternativa de
su conducta la produccion de dos resultados que, en
principio, parecen encontrarse en una relacion de sub-
sidiaridad entre si, como sucederia, por ejemplo, cuan-
do se representase como posible resultado de su accion
bien matar a un sujeto X, o bien lesionar a otro Y.

En estos supuestos, se debera entender que el
dolo de lesionar seria subsidiario con respecto al
de matar, de la misma forma que el injusto de las
lesiones lo es respecto del homicidio contenido en
el §212 StGB, por lo que si finalmente se llegase a
producir el resultado consumativo de éste ultimo de-
lito su apreciacion excluiria la de la posible tentativa
referida a aquel otro.*

Sin embargo, si lo que llegase a producirse fuese
finalmente el resultado mas leve de los posibles (las
lesiones corporales), se habria de entender que el des-
valor de dicho delito consumado —atin cuando llega-
se a dar lugar a la apreciacion del tipo cualificado del
§ 224 StGB referido a aquellas lesiones que resulta-
sen especialmente peligrosas para la vida— no podria
en ningun caso llegar a absorber al que le es propio a
la tentativa del mas grave (la del homicidio), por lo
que el completo desvalor del hecho realizado so6lo se
podria abarcar mediante la emision de un nuevo pro-
nunciamiento alternativamente formulado respecto
de ambos.*

Esta propuesta ha sido parcialmente recogida
dentro de nuestra doctrina por Serrano Gonzalez de
Murillo, quien senala que la valoracion de los casos
de dolo alternativo ha de realizarse tanto desde una
perspectiva ex ante, como desde una ex post; lo que
le lleva a entender que, si bien es cierto que en los
mismos s6lo se puede apreciar la realizacion de un

4 Asi, afirmaba Schmitz, R., que el concreto dolo con el que se ejecute un hecho siempre incidira en la valoracion del injusto correspon-
diente al mismo, ya que la ejecucion con dolo directo de una conducta siempre sera mas grave que su ejecucion con mero dolo eventual, como
lo demuestra el hecho de que algunos tipos delictivos dolosos excluyan, por su propia configuracion, su comision con un simple dolo eventual,
lo que no es sino un claro reflejo de que dicho dolo resulta menos grave que el directo con el que éstos se habria de cometer, op. cit., p. 325.

4 Schmitz, R., op. cit., p. 331.

4 En este precepto, tras haber realizado una breve enumeracion de cuatro de los comportamientos que pese a haber generado una lesion
corporal comportan un riesgo adicional para la vida que debe ser objeto de valoracion en el injusto, (p. €j. utilizacion de armas), se manifiesta
expresamente el fundamento de dicho delito, al considerar incluidos en su tipo todas las lesiones corporales que fuesen ocasionadas mediante

un comportamiento peligroso para la vida humana.

151



Revista Penal México

num. 5, septiembre de 2013-febrero de 2014

El denominado “dolo alternativo”: un caso entre el concurso de leyes y el de delitos

hecho delictivo, ya que su autor partia de que al
final s6lo podria realizar uno de los dos que tenia por
posibles (perspectiva ex post), también lo es que el
injusto realizado por el mismo deberia abarcar des-
de lo minimo hasta lo maximo que hubiese podido
realizar, ya que tanto lo uno como lo otro habria sido
tenido por posible (desde una perspectiva ex ante)
por dicho sujeto.*®

Es por ello que el citado autor entiende que quienes
actuan en estos supuestos habrian de responder, siem-
pre y en todo caso, conforme a un marco penal que
viniese a encontrar la zona de interseccion que presen-
tasen las penas previstas para los delitos que éstos
hubiesen querido realizar alternativamente, sin llegar,
evidentemente, a acumularlas.*’

En esta linea, afirma Serrano Gonzalez de Murillo
que el autor de las conductas realizadas con dolo alter-
nativo no deberia verse punitivamente favorecido por
el mero hecho de haber actuado sabiendo que podia
llegar a realizar un delito mas leve del mas grave que
finalmente habia consumado o que, cuando menos,
sabia que podia llegar a consumar; aunque tampoco
seria correcto que solo se le castigase por la pena de
este ultimo delito mas grave, cuando la prevista para el
mas leve tuviese un umbral punitivo inferior mas alto
que el legalmente previsto para aquél; consideraciones
todas ellas que le llevaron a entender que en estos su-
puestos “... de los varios posibles tipos en juego, el li-
mite inferior del marco penal vendria determinado por
el tipo que prevea el limite inferior mas alto (ya sea del
delito mas grave o mas leve) y el limite superior por
el delito mas grave, es decir, por aquel que prevea un
umbral superior relativamente mas alto”.*

Ahora bien, resulta evidente el hecho de que el tra-
tamiento punitivo propuesto para los casos de dolo
alternativo carece de anclaje legal alguno en nuestro
ordenamiento penal, a diferencia de lo que sucede en
el aleman donde aparece recogido en el § 52. 2 StGB,
lo que impedira su aplicacion en el mismo mientras
no medie una reforma que lo venga a establecer de
forma expresa, cumpliendo asi con las exigencias de-
rivadas del principio de legalidad de las penas.

46 Serrano Gonzalez de Murillo, J.L., op. cit., p. 1065.
7 Ibidem, p. 1066.

4 Serrano Gonzalez de Murillo, J.L., op. cit., p. 1067.
“ Ihidem, pp. 1067 y 1068.

Asi lo reconocié el propio Serrano Gonzalez de
Murillo, quien, precisamente por ello, propuso intro-
ducir un nuevo articulo 77 bis en nuestro Codigo Pe-
nal cuyo tenor literal seria el siguiente:

Si el responsable de un delito duda sobre cuél de los
posibles delitos que se representa, y cuya realizacion si-
multanea es imposible se va a concretar respondera por
el marco penal comprendido entre el limite superior co-
rrespondiente al delito mas grave y el limite inferior mas
alto de entre los correspondientes a los referidos delitos.
Si duda acerca de en qué objeto, de entre los homogé-
neos que considera posibles, se va a concretar la accién
tipica, solo respondera por un delito consumado o, en su
caso intentado.”

Como se puede comprobar esta solucion coincide,
en lineas generales aunque con matices, con la que
realizd en su dia Schmitz en referencia al ordena-
miento aleman, hecho que nos ha llevado a analizar-
las de forma unitaria, a pesar de que su predicamento
en uno y otro ordenamiento, presenta importantes no-
tas diferenciadoras que han de ser consideradas.

En este sentido, y comenzando por la propuesta de
Schmitz, debemos sefialar que pese a lo novedosa que
pudiese parecernos en un principio, si la analizamos
con algo mas de detenimiento nos daremos cuenta
de que lo Gnico que vendria a proponer es aplicar la
regla generalmente prevista en el § 52.2 StGB para
el concurso ideal de delitos a algunos de los supues-
tos de dolo alternativo (en concreto, a los referidos a
delitos de diferente valor),” lo que determinaria que
también viniese a incurrir, respecto a dichos casos, en
el mismo problema que precisamente le reprochaba
a la solucion concursal defendida en su mayoria por
la doctrina de aquel pais, ya que también vendria a
sancionar algunos supuestos de dolo alternativo como
si hubiesen sido efectuados en realidad con dolo acu-
mulativo.

Por otra parte, tampoco parece que sea muy ade-
cuado, que la propuesta comentada pueda llegar a
castigar con una pena superior a aquel que actuase

0 El paragrafo 52.1 StGB establece que en los casos de concurso ideal de delitos se castigue tan sélo con la pena del delito mas grave, si
bien en su segundo apartado que dicha pena nunca podra ser inferior a la inferior prevista para el delito mas leve, regla que fue citada por el
propio Schmitz, R. como referente basico de su propuesta, op. cit., p. 323.
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con dolo de cometer un delito grave A u otro B mas
leve, pero dotado de un marco punitivo general con
un limite minimo superior al de A, que a aquel otro
que lo hiciese teniendo por posible cometer alterna-
tivamente dos de los primeros, esto es, dos delitos
graves A, por cuanto el mayor castigo impuesto a la
primera conducta frente a la segunda no resulta en
absoluto acorde con el evidente mayor desvalor que
tanto objetiva como subjetivamente presentaria ésta
ultima actuacion.

Ahora bien, el ya de por si complejo problema va-
lorativo planteado por la propuesta de Schmitz no se
soluciona cuando se predica su aplicacion con respec-
to a la legislacion espafiola, sino que incluso se llega
a agravar.

Asi, por ejemplo, resulta que la citada solucion
podria llevar a que los supuestos de dolo alternati-
vo referidos a dos delitos de diferente gravedad se
llegasen a sancionar en nuestro ordenamiento penal
con una pena no solo idéntica, sino incluso superior
a la que le habria correspondido en caso de haber
sido realizados con uno acumulativo, lo que resulta
claramente contradictorio con el menor desvalor que
a todas luces presentaria aquel tipo de actuaciones en
comparacion con éstas.

Piénsese, por ejemplo, en un caso hipotético en el
que un sujeto actuase con dolo alternativo referido a
un delito que deberia ser sancionado con penas de 4
a 12 anos de prision y a otro que tuviese una pena
de 9 a 11 afios, respectivamente, supuesto €ste que
conforme a la propuesta comentada habria de ser de
sancionado con una pena de entre 9 (limite inferior
mas alto) a 12 afos (limite superior del mas grave), lo
que llevara a que se le sancione con mayor pena que
la que le habria correspondido en caso de que hubiese
realizado la misma conducta actuando con un dolo di-
rectamente dirigido a producir acumulativamente am-
bos delitos, ya que el art. 77 de nuestro Codigo Penal
vendria a determinar que en dicho supuesto solo se le
pudiese castigar con una pena de 8 a 12 afios.

(Por qué sancionar de forma mas severa a quien
realiza una conducta con la seguridad de cometer s6lo
un delito entre varios posibles y de diferente valor
que aquel otro que lo hiciese no sélo teniendo como
posible, sino incluso queriendo cometerlos todos a la
vez? La verdad es que esto no parece tener ningin
sentido.

1 Schmitz, R., op. cit., p. 331.

En realidad, este verdadero dislate valorativo no es
sino el reflejo de la descoordinacion punitiva, que, a
nuestro juicio, produciria la introduccion de una regla
concursal tan extrafla a nuestro sistema de deter-
minacién de penas como la propuesta por Schmitz en
referencia al aleman y aceptada, sin mayores reparos,
por Serrano Gonzalez de Murrillo con respecto al
nuestro, lo que nos lleva a entender que esta propues-
ta, al igual que sucedia con las anteriores, tampoco
sirve para solucionar adecuadamente el problema que
plantean las actuaciones realizadas con un verdadero
dolo alternativo.

III. La necesidad de replantearse el problema

Como se puede deducir de lo expuesto hasta ahora,
el tema del dolo alternativo ha sido un problema sin
solucion para la doctrina penal desde hace casi cien
afios,”! sin que parezca que los ultimos estudios refe-
ridos al mismo hayan logrado dar una respuesta ple-
namente satisfactoria a la problematica valorativa que
viene a presentar.

De este modo, se advierte que quienes propugnan
apreciar un concurso de delitos en estos casos, asimi-
lan su tratamiento punitivo con el propio de los del
dolo acumulativo, mientras que los que proponen
apreciar en ellos un tinico delito no parece que lle-
guen a abarcar el completo desvalor del injusto que
les resultaria propio, ya que si aprecian solo el delito
mas grave de los posibles, estarian relegado el posible
desvalor del resultado correspondiente a al mas leve
cuando fuese éste el que se consumase; mientras que
si atienden tan s6lo al que se hubiese consumado, es-
tarian dejando sin valorar el hecho de que la accion
realizada podria haber llegado realmente a ocasionar
dos delitos, aunque al final s6lo hubiese ocasionado
uno.

Tampoco las soluciones mixtas aportan una solu-
cion satisfactoria, ya que no s6lo han acumulado los
problemas propios de las propuestas anteriores, sino
que incluso les habrian afiadido otros directamente de-
rivados de su pretension de combinar dos soluciones
como las anteriores que parecen abiertamente contra-
dictorias entre si.

Podria pensarse, por tanto, que nos enfrentamos
en realidad a un supuesto irresoluble para los instru-
mentos doctrinales tradicionales, por lo que lo mas
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logico seria, como proponen algunos autores, olvi-
darnos de los mismos y centrar nuestros esfuerzos
en la busqueda de una solucién nueva que viniese,
simplemente, a dar una respuesta punitivamente ade-
cuada al problema planteado, pero tampoco parece
que las soluciones aportadas en esta linea hayan con-
seguido el objetivo de establecer un sistema plena-
mente coherente y adecuado de valoracion de todos
estos supuestos.

(Qué opcion nos queda entonces? ;Nos olvidamos
del problema del dolo alternativo, asimilamos su tra-
tamiento al del acumulativo, como hace la doctrina
mayoritaria y guardamos los problemas que dicha
propuesta presenta en ese oscuro y recondito lugar en
el que se almacenan aquellos a los que la dogmatica
actual no es capaz de responder de una forma plena-
mente convincente?

Evidentemente, esta tlltima postura no puede resul-
tar en modo alguno aceptable, por lo que a continua-
cion procederemos a replantearnos toda la problemati-
ca inherente a los supuestos de dolo alternativo, lo que
nos obligara, en primer lugar, a tener que concretar
que entendemos por dolo tipico de un delito y cual
podria ser el contenido real del mismo, ya que, con-
sideramos, que solo partiendo de dichos datos podre-
mos determinar si el denominado dolo alternativo es
realmente el producto de la union de varios dolos y, si
ello fuese asi, cual habria de ser el contenido real de
los mismos.

IV. Concepto y posibles contenidos de los dolos
tipicos

Como acabamos de sefalar, antes de adentrarnos en el
concreto analisis de la problematica inherente al dolo
alternativo, se hace necesario definir de una forma
general qué entendemos por dolo a efectos tipicos,
concepto que se esta viendo sometido en los ultimos
tiempos a diversas reinterpretaciones que pretenden
normativizarlo, centrando todo su contenido en su
aspecto intelectivo y eliminando, al mismo tiempo,

cualquier posible referencia en su seno a aquel ele-
mento volitivo que tradicionalmente lo habia venido
también a configurar.

Asi, se afirma desde estos postulados que el pro-
pio Codigo Penal espafiol viene a confirmar que el
dolo es so6lo conocimiento y no voluntad, por cuanto
en su art. 14 alude tan so6lo a la ausencia del elemen-
to intelectivo como posible causa de exclusion de la
presencia del dolo, sin hacer referencia alguna, como
contrapartida, a la posibilidad de que la ausencia de
su supuesto aspecto volitivo pudiese llegar a produ-
cir también dicho efecto; consideracion que se ve
ademas respaldada por el hecho de que la exigencia
de la prueba del presunto elemento volitivo del dolo
sea tenida por algo mas retdrico que real en el devenir
cotidiano de nuestros tribunales.*

Se considera de este modo, que la diferencia basi-
ca entre la conducta dolosa y la imprudente nos ven-
dréa dada por el concreto contenido del conocimiento
con que se habrian realizado la una y la otra y no por
la manifestacion de voluntad que su ejecucién pu-
diese representar; conocimiento que, ademas, sélo
podra estar referido al grado de peligro que el sujeto
le atribuya a su accion y nunca al resultado que se
podria derivar de la misma, por cuanto, se entiende
que dicho elemento tipico nunca podra ser conocido
de una forma ex ante por su sujeto activo, lo que,
evidentemente, impedira que pudiese ser objeto del
elemento intelectivo con el que éste hubiese venido
a actuar.>

Es por ello, que se entiende que la apreciacion
del dolo o de la imprudencia en una conducta sélo
dependera de la representacion que hubiera tenido
su autor con respecto al peligro que iba a generar
al realizarla, afirmandose en tal sentido, que siem-
pre actuaria con dolo de lesionar aquel que hubiese
actuado sabiendo que su conducta generaria un ver-
dadero peligro concreto de producir tal resultado,
consideracion de la conducta realizada que, ademas,
no podria cambiar por el mero hecho de que la hubiese
efectuado partiendo al mismo tiempo de la suposi-

52 Feijoo Sanchez, B., “La distincion entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo. Sobre la normativizacion del dolo”,
CPC, num. 65, 1998, p. 280.

53 Bacigalupo, E., “Problemas actuales del dolo”, en Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Aranzadi, 2005, pp. 69 y
73 y ss. Sobre la prueba del dolo, desde una concepcion cognitiva del mismo, véase el interesante estudio de Ragués i Vallés, R., El dolo
v su prueba en el proceso penal, Bosch, Barcelona, 1999, pp. 357 y ss.

3 Véanse, en este sentido, Bacigalupo, E., op. cit., p. 77 y Feijoo Sanchez, B. op. cit., p. 280.

55 Asi, por ejemplo, Ragués i Vallés, R., El dolo..., op. cit., p 175 y 353; el mismo autor en “Consideraciones sobre la prueba del dolo”, La
Ley: Revista juridica espaiiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, num. 7, 2002, pp. 2 y 4. En similares términos se pronunciaba Sil-
va Sanchez, J.M., si bien partiendo de una configuracion del injusto asentada exclusivamente en la infraccion de la norma de determinacion
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cion irracional de que al final dicho resultado no se
llegaria a producir.’

De este modo, se afirma que todo sujeto que actua-
se con conciencia de la peligrosidad concreta de le-
sionar que su actuacion conllevaba, lo habria hecho,
cuando menos, con un dolo eventual de ocasionar de
lesionar, es decir, con un verdadero dolo eventual
de lesion,”” modalidad de dolo cuya apreciacion se ex-
pande hasta tal punto que pasa a ser considerada como
la forma prototipica del verdadero dolo de lesion.™

Esta nueva concepcion del dolo fue precisamente
analizada en un trabajo publicado por la profesora
Diaz Pita; trabajo en el que lo primero que destaco la
citada autora fue el hecho de que reducir la aprecia-
cion del dolo a la constatacion del conocimiento de la
peligrosidad de la conducta realizada no habra de su-
poner, como pretendian los defensores de las posturas
anteriormente comentadas, que se desdotase a dicho
elemento tipico de su esencia psicologica o subjetiva
sustituyéndola por una normativa, puesto que, evi-
dentemente, el conocimiento también es una realidad
eminentemente subjetiva y psicologica, cuya natura-
leza no variara por el mero hecho de que se vea some-
tida cualquier clase de valoracion juridica.*

Ahora bien, lo que si que harian estas propuestas
seria restringir la extension de los parametros de na-
turaleza psicoldgica que se habrian de valorar norma-
tivamente para apreciar la presencia del dolo en un
determinado comportamiento, al entender que dicha
valoracion habria de estar exclusivamente referida al
conocimiento del riesgo con el que hubiese actuado
el sujeto y no a su voluntad;* restriccion que no cabe
duda de que facilitaria enormemente la apreciacion y

prueba de dicho elemento tipico en casos conflictivos,
pero que también vendria a provocar una extension
del Derecho penal hacia conductas cuya verdadera
naturaleza dolosa habria de ser considerada, cuando
menos, como mas que dudosa.®!

En efecto, el reducir la fundamentacion del dolo de
lesion a la mera presencia de una correcta representa-
cion del peligro de la conducta, permite apreciarlo en
casos que tradicionalmente habrian sido considerados
como ejecutados con mera imprudencia consciente y
también provoca que sea realmente dificil distinguir
esta forma de dolo de aquella otra que podria estar re-
ferida tan solo al mero peligro de lesionar sin llegar a
abarcar la efectiva lesion, ya que, practicamente, asi-
milara el dolo referido a la lesion con aquel otro que
apareciese exclusivamente referido al peligro concreto
de su produccion.®

Ahora bien, ;podria entenderse que la expansion
del dolo de lesion fomentada por las corrientes nor-
mativas de dicha forma de imputacion se corresponde
realmente con las diferencias valorativas que la di-
ferencian de otros titulos de imputacion mas leves,
como podria ser el meramente imprudente o el dolo
referido al peligro concreto pero no a la lesion?

En este sentido, sefialaba Diaz Pita que lo mas
adecuado a la hora de establecer la diferencia entre
conductas dolosas e imprudentes seria atender, preci-
samente, a aquel dato que habria fundamentado la di-
ferente valoracion normativa que reciben unas y otras
por parte del Derecho penal, esto es, a aquel hecho o
circunstancia que determina que las conductas dolosas
tengan un mayor castigo en dicha rama del ordena-
miento juridico que las meramente imprudentes; dato

de la ley penal como norma primaria dirigida al ciudadano, en cuando afirmaba que la voluntad no es un elemento del dolo, sino de la accion
por lo que lo que diferencia al dolo de la imprudencia es que quien actia dolosamente conoce el significado tipico de la conducta, mientras que
quien lo hace imprudentemente desconoce en toda su dimension dicho significado. En Aproximacion al Derecho Penal contempordneo... En el
mismo sentido, se manifestaba ya el citado autor en “Aberratio ictus ...”, p 367; concepcion que parte de la sostenida en su dia por Frisch, W.,
Vorsazt und Risiko. Grundfiraden des tatbestandsmdissigen Verhaltenes und des Vorsatzes, zugleich ein Beitrag zur Behandlung aussertatbes-
tandlicher Moglichkeitsvorstellungen, C. Heymann, Colonia, 1983, p. 411. Esta postura lleva a algunos otros autores, como Feijoo Sanchez,
B. a entender que, dado que el conocimiento del sujeto solo se puede deducir partiendo de las circunstancias objetivas que rodean su conducta,
habra de entenderse que la diferencia existente entre las conductas dolosas y las imprudentes se tiene que concretar a efectos practicos en el
hecho de que mientras que en las primeras su autor la habria efectuado teniendo a su alcance todos los datos necesarios para calcular la
posibilidad de realizar un hecho tipico, esto no habria sucedido en aquellas que serian tenidas por meramente imprudentes. En op. cit., p. 300.

3¢ Bacigalupo, E., op. cit., p. 77.

57 Ibidem, p. 76.

8 Ibid., p. 76 y 81. También Silva Sanchez, J.M., Aproximacion..., op. cit., p. 402.

% Diaz Pita, M.M., “La presunta inexistencia del elemento volitivo en el dolo y su imposibilidad de normativizacion”, Revista Penal,
num. 17, 2006, p. 66.

5 Idem.

o Ibid., p. 71.

%2 En este sentido, no resulta en modo alguno sorprendente que alguno de los defensores de esta propuesta normativa se hayan manifes-
tado como abiertamente contrario a establecer posibles diferencias y similitudes entre ambas formas de dolos. Véase, por ejemplo, Feijoo
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que, a su juicio, no puede venirnos dado exclusiva-
mente por la concreta representacion con que cada una
de ellas se hubiese realizado por parte de sus respec-
tivos sujetos activos, ya que, existen casos en los que
puede resultar incluso mas grave actuar sin haberse
planteado la peligrosidad inherente a la conducta que
se va a realizar, que el hacerlo habiendo tenido plena
conciencia de la misma.*

Comparese en tal sentido, por ejemplo, la grave-
dad del caso un médico que ocasiona la muerte de su
paciente al cometer un pequefio error durante la rea-
lizaciéon de una operacion de alto riesgo, con otro
que, sin conocer dicho dato, ya que no se intereso en
comprobarlo, también ocasiona la muerte de su pa-
ciente debido a que no desinfect6 previamente el ins-
trumental que iba a utilizar en la operacion. No cabe
duda de que el autor de la primera de las conductas
comentadas conocia de la peligrosidad de la opera-
cion cuando la realizd, lo que no sucede en el segun-
do caso y, sin embargo, lo cierto es que valorativa-
mente dicho conocimiento no habria de llevar
necesariamente a que la actuacion del primero tuvie-
se que ser considerada como mas grave, ya que se
deberia tener como mas grave la lesion del deber ob-
jetivo de cuidado que realiza quien mata sin saber
que estaba generando el peligro de hacerlo, que la
de aquel que lo hubiese hecho teniendo conciencia de
tal circunstancia y que, precisamente por ello, hubie-
se tratado de evitarla, aunque hubiese errado final-
mente en dicho intento.*

Parece por tanto, mas logico entender que si algo
diferencia la valoracion de las formas de actuacion
imprudentes y las dolosas, sera el hecho de que las
primeras reflejan una decision de su autor contraria
a los bienes protegidos por el ordenamiento juridico
penal que le ponen en una intima relacion subjetiva
con la posible lesion de los mismos,* dato éste que
no cabe duda de que resultara mucho mas relevante,

a la hora de fundamentar la mayor gravedad de su
conducta con respecto a las meramente imprudentes,
que el exclusivamente referido a la representacion
de la peligrosidad con que unas y otras se hubiesen
efectuado.®

Es por ello, por lo que la valoraciéon normativa
relativa al dolo habra de estar referida, no solo a la
constatacion de la correcta representacion de la rea-
lidad por parte de su autor, como sefialaban los par-
tidarios de su concepcioén cognitiva y supuestamente
normativa, sino también, y primordialmente, a la de
aquella manifestacion de voluntad del sujeto que le
vendria a poner en intima relacion con el posible y
futuro resultado lesivo, haciendo que el mismo se le
pudiese imputar a titulo de dolo y no de mera impru-
dencia.

De este modo, el dolo se nos presentard como un
elemento tipico necesariamente compuesto de un as-
pecto intelectivo y de uno volitivo, concepciéon que
no so6lo responde a la verdadera razon de ser del trata-
miento diferenciado de dichas actuaciones respecto a
las imprudentes y a la naturaleza de los hechos que lo
fundamentan, sino que, ademads, también nos permi-
tira diferenciar dos realidades, como son las referidas
al denominado dolo de peligro y al dolo de lesion,
cuya distincién, como ya sefialamos, desaparecia, o
por lo menos se relativizaba enormemente, en sus
concepciones meramente cognitivas.

Entendemos en tal sentido, que una concepcion
del dolo, como la aqui sostenida, que lo defina aten-
diendo no sélo al mero fendmeno subjetivo del co-
nocimiento de autor de una conducta sino también a
su voluntad, vendra a permitir que el mismo pueda
aparecer referido a elementos que, ain cuando no
podrian llegar a ser propiamente conocidos por dicho
sujeto en el momento de actuar, si podrian ser perse-
guidos por la voluntad que habria manifestado al ac-
tuar (como podria ser la lesidon que ésta podria llegar

Sanchez, B., “Seguridad colectiva y peligro abstracto. Sobre la normativizacion del peligro”, en Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodri-
guez Mourullo, Civitas, Navarra, 2005. nota al pie 67, p. 337, ya que dicha negativa posiblemente se derivara del hecho de que, conforme
a las mismas, las dos formas de dolo vendrian practicamente a identificarse, al venir ambas referidas a la simple generacion de un concreto
peligro de efectiva lesion.

% Diaz Pita, M.M., El dolo eventual, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, p. 306.

% En tal sentido, sefialaban, precisamente, Mufioz Conde. F. y Garcia Aran, M. que la mayor o menor gravedad de una conducta
imprudente dependeran del grado de lesion del deber de cuidado que se haya producido con la misma y no de si se habia hecho con con-
ciencia o no del riesgo que le era inherente, por cuanto “... a veces la inconciencia, es decir, que el sujeto ni siquiera se haya percatado
de la peligrosidad de su conducta, refleja un grado de despreocupacion y ligereza aun mas grave que la imprudencia consciente, en la
que el sujeto cree que puede dominar el peligro que esta creando conscientemente”, en Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 288.

9 Véase en este sentido, Vives Anton T.S., “Fundamentos del sistema penal”, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 233 y ss.

% Diaz Pita, M.M., El dolo.., op. cit., p. 308.
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a ocasionar),”” hecho que hara factible, a su vez, que
también pudiese aparecer referido a cualquier otra
realidad anterior a dicho resultado, pero posterior a
la conducta, como podria ser, por ejemplo, el peligro
concreto de su produccion.

Es precisamente partiendo de estas bases, donde la
concepcion del dolo sostenida por Diaz Pita manifies-
ta toda su virtualidad practica.

La profesora decia que dado que el dolo seria la
voluntad contraria o despreciativa a los valores prote-
gidos penalmente que manifiesta un sujeto al actuar,
tendriamos que entender que para considerar como
dolosa una conducta se requerird que se hubiese efec-
tuado, no soélo teniendo un conocimiento paralelo en
la esfera de lo profano de las diferentes realidades,
tanto normativas como empiricas que conforman el
tipo objetivo de un delito (incluido su resultado con-
sumativo), sino también y sobre todo, habiéndose
optado voluntariamente por realizarla en lugar de ha-
berse abstenido hacerlo, como habria hecho quien en
esa situacion todavia mantuviese un minimo respeto
por los bienes que se pretendian proteger por el orde-
namiento penal .®®

El problema estara entonces en concretar cuando la
decision voluntaria manifestada por el sujeto al actuar
habria llegado a abarcar la produccion de la lesion que
podria ocasionar al hacerlo, cuestion a la que respon-
de Diaz Pita sefialando que no existe dolo de lesion
en la conducta realizada por quien hubiese decidido
ejecutarla, teniendo conciencia de la peligrosidad con-
creta que la misma iba a generar, pero confiando ple-
namente, al mismo tiempo, en poder evitar que dicho
peligro pudiese llegar a realizarse en la efectiva lesion,
puesto que, dicha confianza determinara que el sujeto
no hubiese manifestado con su actuacion ni siquiera el
desprecio absoluto con respecto a la posible produc-
cion de tal resultado que permitiria entender que su
voluntad habia llegado a abarcarlo.

Distinto habria de ser el caso de quien teniendo por
peligrosa la conducta que iba a realizar hubiese opta-
do voluntariamente por ejecutarla, pese a tener dudas

sobre sus posibilidades de evitar que dicho peligro se
pudiese llegar a concretar en la lesion. En este supues-
to, quien asi actua, al decidir hacerlo pese a no estar
seguro de si su conducta llegaria a producir la lesion o
no, habria manifestado su total indiferencia o desprecio
hacia el posible acaecimiento de dicho resultado, lo que
nos permitird entender que habia manifestado una vo-
luntad que abarcaria también su efectiva produccion.®’

Habra de entenderse, por tanto, que el dolo de un
sujeto abarcara la lesion desde el mismo momento en
que hubiese decidido actuar sin estar plenamente con-
vencido de poder evitar su produccion, circunstancia
que, al mismo tiempo y paralelamente, también deter-
minard que nunca pueda apreciarse dolo en aquellas
otras conductas en que quien las ejecuta lo hubiese
hecho estando plenamente convencido de que podria
evitar por sus propios medios que tal resultado llega-
se a acontecer, casos estos en los que de producirse
dicho resultado solo se le podria imputar a titulo de
imprudencia consciente.

Podria entenderse que, en el citado ejemplo de
Guillermo Tell, cuando este ballestero experto deci-
di6 disparar sobre la manzana situada en la cabeza
de su hijo no lo habria hecho con dolo de lesionarlo
(como se habria de deducir automaticamente si en-
tendiésemos que para apreciar dicho dolo, cuando
menos en su forma eventual, bastaria con que tuvie-
se, como de hecho tenia, un pleno y correcto conoci-
miento de la peligrosidad que presentaba su conducta
respecto a la efectiva produccion de tal resultado), ya
que, la plena confianza que tendria dicho ballestero,
incluso racionalmente fundamentada, en poder evitar
que su disparo llegase a ocasionar la efectiva lesion
a su hijo determinaria que se tuviese que excluir que
el mismo hubiese actuado con dolo de producirla,
esto es, con un verdadero dolo de lesion, quedando,
por tanto, s6lo abierta la posibilidad de imputarle tal
resultado a titulo de imprudencia cuando éste final-
mente llegase a producirse y concurriesen, ademas,
el resto de requisitos que configuran a esta modalidad
de imputacion.

7 Compartimos plenamente la postura sostenida en este sentido por Mufioz Conde, F. y Garcia Aran, M. cuando sefialaban que si bien
es cierto que en realidad el tinico objeto seguro de la volicion es la accion misma, ya que el resultado siempre es incierto “... ello no quiere
decir, como pretende alglin sector de la doctrina que a voluntad vaya sélo dirigida a la accion. También el resultado puede ser querido y,
precisamente por eso, cuando éste se quiera directamente se procura realizar una accion que pueda producirlo con toda certeza, por ejemplo,
disparando a quemarropa. Por ello, en los delitos de resultados consistentes en la lesion de un bien juridico (homicidio, lesiones, dafios), el
dolo debe ir también referido al resultado, no bastando con un dolo de peligro”, op. cit., p. 272.

% Diaz Pita, M.M., El dolo.., op. cit., p. 309.
% Ibidem, p. 309 y ss.
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Ahora bien, ¢la negacion del dolo de lesionar en
estos casos y su mera posible imputacion a titulo de
imprudencia ha de llevar paralelamente a que se nie-
gue que su autor hubiera actuado con dolo de poner
en peligro al bien juridico protegido?

Parece evidente que si se entiende, como hacian
algunas de las propuestas anteriormente comentadas,
que la confianza en la evitacion del resultado deter-
mina la ausencia de un dolo referido a la propia pe-
ligrosidad ex ante de la conducta a realizar y no s6lo
al posible resultado lesivo derivado de la misma,” se
tendra que afirmar que quien confia en poder evitar la
lesion estaria actuando no sélo sin un verdadero dolo
referido a ésta, sino también sin uno que abarcase en
su seno el peligro concreto de ocasionarla, con lo que
tampoco dicho peligro se le podria imputar a tal titulo.

Sin embargo, la negacion en estos supuestos de la
posibilidad de apreciar un dolo de peligro no pare-
ce demasiado sostenible, por cuanto, si bien es cierto
que en los mismos su autor no habria actuado con un
verdadero dolo de lesionar,”" ello no puede ni debe
conllevar que se haya de entender que también lo hu-
biese hecho sin que su dolo hubiese abarcado el pre-
vio peligro de su produccion, ya que por mucho que
en dichos sujetos hubiesen decidido actuar confiando
en que podrian evitar la efectiva produccion del resul-
tado lesivo, ello no habria de suponer que también hu-
biesen creido que podrian evitar la generacion de una
verdadera situacion de peligro concreto de su produc-
cion, lo que, a nuestro juicio, determinaria que dicho
resultado previo de peligro si se les pudiese imputar
a titulo de dolo.

Asi, por ejemplo, habria de entenderse que la ple-
na confianza que podria tener Guillermo Tell en po-
der evitar la efectiva lesion de su hijo impide afirmar
que su dolo hubiese abarcado dicho posible resulta-
do tipico, ello no habra de suponer que no se pueda
y se le deba atribuir el previo resultado de peligro
de su produccion a titulo de dolo, ya que, que por
mucho que dicho sujeto hubiese actuado confiando
plenamente en poder controlar la produccion de la
lesion, ello no querria decir que también lo hubiese
hecho creyendo que podria evitar la previa genera-
cion del peligro concreto de su acaecimiento, lo que
nos permitira entender que, si bien no actué con una
voluntad de lesionar, si lo habia hecho con la de po-
ner peligro.”

Podriamos decir, por tanto, que dicho ballestero
disparo sin voluntad o dolo alguno de lesionar, pero
también que lo habria hecho con una voluntad o dolo
de generar el peligro previo a su produccion, esto es,
con un verdadero dolo de peligro concreto, conside-
racion que se deriva del hecho, a nuestro juicio in-
cuestionable, de que si bien es cierto que todo el que
quiere lesionar ha de querer necesaria y previamen-
te poner en peligro, esto no querra decir que como
contrapartida se tenga que afirmar que todo el que
quiera poner en peligro deba también por ello querer
lesionar.

Se pone asi de manifiesto que el dolo referido al
peligro y el dolo dirigido a la lesion son dos realida-
des subjetivas que no tienen porque coincidir, a nues-
tro juicio, habrd que determinar también si resulta
erroneo el reducir las diferencias existentes entre los

0 Asi, por ejemplo, Bacigalupo afirmaba que cuando un sujeto representase correctamente la peligrosidad inherente a la conducta que
pretendia realizar pero confiase, al mismo tiempo, de una forma racional aunque errada, en poder evitar que la misma llegase finalmente a
realizarse en el efectivo resultado lesivo, habria actuado sin una correcta representacion del peligro concreto referido a dicha lesion, lo que
determinaria que la misma no se le pudiese imputar a dicho titulo, sino todo lo mas por imprudencia op. cit., p. 77; postura que, contrasta
con la de quienes, como Mir Puig, S., en Derecho Penal. Parte General, Reppetor, Barcelona, 2004, p. 262 y 269, partiendo de una concep-
cion bipartita del dolo configurado como conocimiento y voluntad, pero también exclusivamente referida a la peligrosidad de la conducta y
nunca a los posibles resultados de la misma, consideran que seria, precisamente, la posibilidad de coexistencia en una misma conducta de la
conciencia de su autor del riesgo estadistico que conlleva la misma, junto a su creencia incluso irracional de que el mismo no iba finalmente
a realizarse la que permitiria considerar que quien la realizo habia actuado con culpa consciente y no con dolo, aun cuando reconocen que
lo dificil sera que el juez pueda encontrar pruebas que vengan a avalar la presencia de dicha supersticion. Esta diferente postura respecto al
caracter que habria de tener la confianza del sujeto para excluir u dolo, no puede hacernos olvidar que ambas vendrian a afirmar que dicha
confianza del sujeto en poder evitar el resultado (racional o no), habria de determinar que se tuviese que entender que el mismo no se habria
llegado a representarse su conducta como real y concretamente peligrosa, lo que habria de llevar a que tampoco dicho caracter se le pudiese
imputar a titulo de dolo.

" En contra de esta postura se habria de posicionar Ragués i Vallés, R. al entender que seria imposible negar la presencia de un dolo
de lesion en cualquier conducta que no fuese neutral en la que se hubiese tenido conciencia de su peligrosidad abstracta y también de la
situacion en la que se actuaba, lo que le habria de llevar a entender que también en ésta concurriria un verdadero dolo de lesion, al no poder
considerarse la misma en modo alguno como neutral. Véase El dolo..., op. cit., p. 509.

2 De este modo, la propuesta de Diaz Pita se ajustaria perfectamente a la realizada en su dia por Rodriguez Montaiiés, segun la cual, el
dolo de peligro se nos presenta como una forma imputacion cercana a la culpa consciente respecto al resultado lesivo. En Delitos de peligro.
Dolo e imprudencia. Servicio de publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1994, pp. 113, 116, 128, 137 y 186.

158



Doctrina

injustos tipicos de los delitos de lesion y los de peli-
gro a una mera cuestion de grado de afeccion objetiva
del bien juridico protegido en los mismos,” dado que
esta exigencia de afeccion objetiva también vendra a
fijar, a nuestro juicio, los referentes objetivos a los
que habran de estar referidos las voluntades o dolos que
los vendrian a configurar.

Se diferencian asi, claramente, las realidades sub-
jetivas propias de los delitos de peligro y de los de
lesion, las cuales, si bien son formas o manifestacio-
nes del mismo concepto de dolo, se distinguen pre-
cisamente en el hecho de estar referidos a objetos o
referentes objetivos netamente diferentes, aunque
necesariamente relacionados entre si, como serian la
lesion, por un lado, y el mero peligro de su produc-
cion, por otro;™ diferenciacion esta que ha de resultar,
como vamos a ver a continuacion, esencial a la hora
de dar un adecuado tratamiento de los complejos su-
puestos incluidos bajo la genérica denominacion del
dolo alternativo.

V. Determinacion del contenido real

del denominado dolo alternativo y de los efectos
que el mismo habria de tener sobre el injusto
realizado

Una vez que hemos concretado lo que debe entenderse
por el dolo de un delito y que también hemos definido
el contenido que habria de tener el mismo para poder
integrar los injustos tipicos de los delitos de lesion y los
de peligro, ha llegado el momento de volver a plantear-
nos qué clase de dolos vendrian a conformar aquel que
se ha denominado como dolo alternativo.

En este sentido, hemos de partir del hecho de que
si algo se ha podido comprobar en las paginas pre-
cedentes es que, con independencia de las diferentes
soluciones e interpretaciones doctrinales referidas a
dicha modalidad de dolo, todas ellas habrian venido
a entender que éste se diferenciaria del acumulativo,
precisamente, por el hecho de que quien actua con el
mismo lo hace descartando completamente la posibi-

lidad de producir simultanea y acumuladamente mas
de uno de los resultados delictivos que tenia por posi-
bles, ya que consideraba que la produccion de uno de
ellos vendria a determinar la absoluta imposibilidad
de ocasionar el resto.

Resulta evidente, por tanto, que la nica diferen-
cia entre ambas clases de dolos no nos vendra dada
por el hecho de que sus respectivos autores actuasen
con una diferente representacion respecto a la pro-
babilidad de produccion de los distintos resultados
que sabian podian ocasionar, sino por el hecho de que
mientras en un caso habrian decidido actuar estando
plenamente convencidos de que siempre evitarian la
efectiva produccion acumulada de los que tenian por
posibles, ya que estaban seguros de que s6lo podrian
producir uno de ellos, aunque no sabian cual (dolo
alternativo); en el otro (dolo acumulativo) lo habria
hecho queriendo producirlos todos, o cuando menos,
habiendo albergado dudas sobre su capacidad real de
poder evitar que se llegasen a producir simultanea-
mente mas de uno de ellos.

Este factor diferencial va a resultar a nuestro jui-
cio fundamental a la hora de establecer el tratamiento
correcto de las conductas que se hubiesen cometido
con un verdadero dolo alternativo, por cuanto si se
parte, como aqui se hace, de que el dolo de lesion
ha de abarcar en su seno a la efectiva produccion de
dicho resultado para poder ser considerado como tal,
tendremos que entender que quien actia con un dolo
alternativo sélo lo hace con uno de esos dolos y no
con varios, como sucede en el supuesto del acumu-
lativo, ya que al haber actuado confiando plenamente
en que su actuacion solo podria dar lugar a la reali-
zacion de una de las lesiones que tenia por posibles
y nunca a todas ellas, no se podria entender que lo
hubiese hecho con un dolo referido a mas de uno de
tales resultados.

Piénsese, por ejemplo, en el caso de quien dispara
una sola vez a un guardia forestal y a su perro, con-
vencido de que con dicha conducta sélo podia lesio-
nar a uno de los dos y nunca a ambos.

3 No le falta razén, en tal sentido, a Ragués i Vallés, R. cuando sefiala que el entender que quien le atribuye a su conducta la aptitud de
crear un peligro concreto, también le atribuye por la fuerza la capacidad de lesionar, levaria a dejar sin sentido la totalidad de los delitos
de peligro concreto recogidos en el Codigo Penal, ya que éstos pasarian a ser meras tentativas de los respectivos tipos de lesion. En £/ dolo...,

op. cit., p 174.

™ Como bien sefiala Rodriguez Montaifiés, T. no nos encontramos, ante dos nuevas clases de dolo, diferentes del dolo directo o del even-
tual. En realidad, los denominados dolo de peligro y dolo de lesion no son sino meras manifestaciones de un tinico concepto de éste que tan
solo divergen en el objeto con respecto al cual aparecen respectivamente referidos, uno a la efectiva lesion del bien juridico y otro a su mera

puesta en peligro. En op. cit., pp. 45 y ss.
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En este caso, el sujeto sabe y quiere poner en peli-
gro tanto al guardia como al perro con su disparo, pero
también estd seguro de que su actuacion sélo podra
lesionar a uno de ellos, con lo que habra de entender-
se que, en realidad, estaria actuando con dos dolos de
peligro, pero tan solo con uno de lesion, ya que, pese a
que es indudable que su dolo comprenderia las puestas
en peligro de ambos, también lo es que solo llegara a
abarcar la efectiva lesion de uno de los dos.

No existen, por tanto, varios dolos de lesion en el
dolo alternativo, como erréneamente se ven obliga-
dos a entender quienes aprecian dicho elemento tipi-
co tan pronto como constatan que el sujeto activo de
una conducta objetivamente tipica la habia realizado
como una correcta representacion subjetiva del pe-
ligro inherente de la misma. Lo que en realidad se
produce en estos supuestos es una actuacion realiza-
da con varios dolos de peligro, pero con uno soélo de
lesion, configuracion ésta de los supuestos de dolo
alternativo que, a nuestro juicio, sera la unica que va-
lorara correctamente la realidad subjetiva presente en
los mismos y que, precisamente por ello, va a ser la
que va a permitir establecer un tratamiento juridico
penal completo, coherente y adecuado de todas sus
posibles formas de aparicion.

Asi, una primera e importante consecuencia prac-
tica de esta interpretacion serda que resulte absolu-
tamente imposible apreciar en los casos de dolo al-
ternativo tantas tentativas de delitos de lesion como
lesiones alternativas hubiese tenido por posibles su
autor, por cuanto al considerarse que dicho sujeto
realmente actud con un Unico dolo lesion, la aprecia-
cion de una de dichas tentativas habra de llevar a la
necesaria exclusion del resto de las posibles, al ca-
recer ¢stas de la base subjetiva necesaria para poder
apreciar su realizacion.

De este modo, habra de considerarse que quien
dispara a una manifestacion sin herir a nadie, pese a
la posibilidad de matar a cualquiera de los alli reu-
nidos, pero solo a uno de ellos y nunca a mas, habra
de responder, logicamente, por una unica tentativa de
homicidio y no por un numero igual al de personas que
se encontrasen alli reunidas y hubiesen podido resultar
alternativamente heridas por el disparo, por cuanto los
dolos de peligro con los que dicho sujeto actudé con
respecto a todas y cada una de dichas posibles lesio-
nes, no permitiran apreciar el tipo subjetivo propio de
las tentativas de los delitos de lesion (p. €j. homici-
dios) que podrian llegar a castigarlas.
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Del mismo modo, también entendemos que si, en el
mismo supuesto, el sujeto que dispard, en caso de que
llegase a producir la muerte de alguno de los manifes-
tantes, seria responsable tan s6lo de la realizacion de
un unico delito de homicidio doloso consumado, sin
que no se aprecie la concurrencia de ninguna otra ten-
tativa con respecto a la posible lesion del resto de los
manifestantes, al carecer éstas del sustento subjetivo
necesario para poder apreciar su realizacion.

Ahora bien, los dos casos planteados aluden a do-
los alternativos dirigidos a delitos del mismo valor
(homicidios), pero ;qué sucederd cuando el sujeto
actie con un dolo alternativo referido a dos posibles
resultados delictivos de diferente valor e incluso de
diferente naturaleza? Esto es, ;como calificariamos
aquel caso en el que el sujeto albergase en su dolo
tanto la posibilidad de matar a uno de los manifestan-
tes, como la de herir a otro? ;Y como calificariamos
el caso donde el sujeto que dispara sabe que puede
matar a la persona que le perseguia o al perro que lle-
va, pero no a los dos simultaneamente? En definitiva,
(como habremos de calificar los supuestos de dolos
alternativos referidos a delitos de diferente naturaleza
y valor?

Pues bien, lo primero que ha de sefalarse al res-
pecto es que el hecho del dolo alternativo de un sujeto
aparezca referido a resultados tipicos no homogéneos
no altera en absoluto su naturaleza y contenido. Es de-
cir, seguiremos encontrandonos ante un dolo que abar-
caria varios posibles peligros pero una unica efectiva
lesion, de nueva cuenta, sélo se podria apreciar una
Unica tentativa referida a dicha clase de delitos.

Es evidente que el problema en estos supuestos
sera el de decidir qué calificacion tipica se habria de
aplicar a una conducta que podria ser considerada, en
principio, como constitutiva de dos tentativas diferen-
tes, pero que nunca puede dar lugar a la apreciacion
simultanea de ambas al no concurrir aquel doble dolo
de lesionar que permitiria hacerlo.

Nos encontramos en estos supuestos, ante un claro
caso de concurso de normas, donde lo decisivo sera
encontrar y aplicar la calificacion juridica que valo-
re de forma mas completa el injusto realizado por el
sujeto.

Asi, en caso de que ninguno de los delitos que se
tuvieron por posibles se llegase a consumar, siempre
se deberia imputar a titulo de dolo aquel que fuese el
mas grave, puesto que, la exclusiva apreciacion de la
tentativa del otro, del mas leve, vendria a privilegiar
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al autor de estas conductas, lo que evidentemente se-
ria injusto.”

De este modo, si en los ejemplos planteados con
anterioridad no se llegasen a consumar ninguno de
los diversos delitos que habian sido abarcados por el
dolo alternativo de su respectivo autor, éste habra de
responder por la comision de las tentativas del delito
mas grave que habria podido cometer (las de los ho-
micidios) y no por las referidas al resto de delitos que
hubiese tenido por posibles y alternativos con respec-
to a aquel (p. ¢j. los dafios o las meras lesionas), ya
que, al valorarse el unico dolo de lesion con que actud
en la apreciacion de la tentativa referida al delito mas
grave, careceriamos de base subjetiva alguna para po-
der imputarle las tentativas relativas al resto de deli-
tos mas leves que aquél.

En consecuencia, esto nos lleva a entender que a
dicho sujeto se le habria de castigar de manera exclu-
siva por la consumacion dolosa del delito mas gra-
ve, cuando fuese ésta la que finalmente, se llegase
a producir. Ahora bien, esto no quiere decir que la
propuesta sostenida venga a menospreciar o a rele-
gar completamente el desvalor del resultado efecti-
vamente producido cuando éste se concretase en la
efectiva consumacion del delito mas leve, puesto
que, habra de entenderse que sera la realizacion de
dicho resultado la que, unida al resto de requisitos
tipicos de los delitos imprudentes, podra dar lugar
a la apreciacion en estos supuestos de un verdadero
concurso ideal de delitos entre aquel que viniese a
castigar la produccion imprudente del resultado mas
leve y la tentativa del mas grave que no hubiese lle-
gado a consumarse.

No existe ningiin obstaculo para afirmar que la
apreciacion del dolo referido a la lesion que consuma-
ria el delito mas grave debe excluir la posibilidad de
apreciar aquel otro dirigido al resultado consumativo
del mas leve, es decir, no supone obstaculo alguno
para que éste ultimo se le pueda imputar a aquel que
de hecho lo ocasiono a titulo de imprudencia.

Es mas, si se afirma que el autor de las conductas
efectuadas con dolo alternativo habria actuado con
un unico dolo de lesion, pero con varios dolos de pe-

ligro concreto, llegado el caso en que el resultado mas
leve se le pudiese imputar a titulo de imprudencia, se
deberia de entender que el mismo habia sido produ-
cido con una verdadera imprudencia consciente, ya
que a nuestro juicio el dolo de peligro concreto de
una lesion vendria estructuralmente a coincidir con la
imprudencia consciente referida a la misma.”

Por ultimo, hemos de sefialar que la soluciéon pro-
puesta también permitiria dar adecuada respuesta al
problema que se podria presentar en aquel caso, tam-
bién posible, pese a que el sujeto hubiese actuado con
un dolo alternativo referido a dos delitos, hubiese ve-
nido finalmente a ocasionar los resultados consuma-
tivos de los dos, como podria suceder, por ejemplo,
cuando el sujeto que disparase a quien le perseguia y
al perro que éste llevaba, estando seguro de que so6lo
podria ocasionar la muerte de uno de ellos, sin embar-
g0, ocasionase la de ambos.

Este grupo de supuestos de dolo alternativo, sélo
ha sido analizado por Wessels y Beulke, quienes se-
fialaban que su correcto tratamiento penal s6lo se po-
dria alcanzar volviendo a valorar si su autor habia
actuado con un verdadero dolo alternativo o si, por el
contrario, lo habria hecho realmente con uno acumu-
lativo;”” postura que, a nuestro juicio, no vendria a
resolver nada, ya que si se afirma, como se habia
hecho previamente, que en el caso del sujeto que dis-
para al perro y a su perseguidor se debe apreciar su
dolo alternativo referido a la muerte de cada uno de
ellos, esto no podra volver a valorarse por el mero
hecho de que finalmente hubiese llegado a matarlos a
ambos.

El verdadero problema al que hay que responder
respecto a dichos casos no sera, por tanto, el concre-
tar cuando nos encontramos o no ante un verdadero
supuesto efectuado con dolo alternativo, sino el de
establecer como se habria de calificar penalmente
aquellos casos, en los que habiéndose constatado di-
cho dolo, se llegase a producir la consumacion de dos
delitos que se habian tenido por excluyentes entre si,
cuando realmente no lo eran.

En este sentido, habra de sefalarse que si se entien-
de, como hace la mayoria de la doctrina, que el sujeto

> Joerden, J.C., op. cit., p. 594. En el mismo sentido, también Serrano Gonzalez de Murillo, J.L., op. cit., p. 1067 y en similares términos
Schmitz, R. quien, como ya vimos, sefialaba acertadamente que no se conseguiria entender que la mera representacion de la posibilidad de
cometer un delito mas leve pudiese llegar a eliminar completamente (nosotros diriamos a absorber) el correspondiente a la del mas grave.

En op. cit., p. 308.
6 Véase supra, nota al pie nim. 69.
" Wessels, J. y Beulke, W., op. cit., p. 90.
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que actia con dolo alternativo lo hace con un dolo
compuesto de dos dolos de lesion referidos, cada uno
de ellos, a los respectivos resultados consumativos de
los dos delitos que tenia por posibles, no podremos
sino considerar que cuando llegase objetivamente a
producir dichos resultados acumulativamente tendria
que responder por la dolosa consumacion de los dos
delitos que los valorarian; consideracion que no s6lo
asimilaria completamente el tratamiento penal de su
conducta con la de aquel otro que hubiese actuado con
un verdadero de dolo acumulativo, sino que, ademas,
vendria a imputarle como dolosa la comision de dos
delitos, pese a haber admitido, previamente, que dicho
sujeto ni siquiera se habia representado su produccion
acumulada como una posibilidad real.

Mucho mas correcto sera entender que al haber en
estos supuestos un unico dolo de lesionar, s6lo se po-
dra imputar a su autor uno de dichos delitos a titulo
de dolo, quedando abierta la posibilidad de imputarle
el otro a titulo de imprudencia; interpretacion que
nos llevara a apreciar, por ejemplo, en el supuesto
planteado anteriormente, un simple concurso ideal
de delitos entre el homicidio doloso consumado y
aquel otro delito que viniese, en su caso, a sancionar
la produccion imprudente de los dafios derivados de la
muerte del perro, calificacion que valora mucho me-
jor que la anterior el injusto realizado, precisamente
por haber partido de una correcta interpretacion de
la verdadera postura subjetiva con que su autor lo ha-
bria ejecutado.

VI. Conclusion

A lo largo de este trabajo hemos visto como la doc-
trina ha propuesto en los Ultimos cien afos distintas
consideraciones y soluciones con respecto al contro-
vertido supuesto del dolo alternativo, sin que ningu-
na de ellas llegase a valorar de una forma correcta y
completa la polémica que planteaban las conductas
realizadas con el mismo.

Sin embargo, toda la problematica dogmatica refe-
rida a estos casos quedard, a nuestro juicio, clarificada
desde el momento en que, partiendo de una correcta
configuracion del dolo de lesion entendida como con-
ciencia, pero también voluntad dirigida a ocasionar
dicho resultado, se entienda que el dolo alternativo no
es el producto de la unidn de varios dolos de lesion en
una unica conducta, sino el resultado de la conjuncion
de varios dolos de peligro y de uno sélo de lesion.
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Esta interpretacion sera precisamente la Gnica que
permitira realizar una adecuada y coherente valora-
cion de todas las posibles formas de aparicion del
denominado dolo alternativo; valoraciéon que, como
hemos visto y ya adelantamos en el titulo de este tra-
bajo, obliga a analizar este tipo de conductas aplicando
las reglas del concurso de leyes o las de delitos, segiin
los casos, con lo que se pone de manifiesto que la pro-
blematica del dolo alternativo no puede solventarse
exclusivamente atendiendo a las reglas de un solo con-
curso, dado que su correcta calificacion se encuentra
en realidad en un punto de interseccion entre ambos.
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